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INTRODUCCTION

Por decreto de fecha 30 de diciembre de 1988, el cual fue publicado en -
el Diario Oficial de la Federacidén el dia 3 de enero de 1989 y puesto en
vigor el lo.de febrero del mismo efio; se reforme y se adiciona un segun-
do pdrrafo al artfculo 265 del Cédigo Penal vigente para e} Distrito Fe-
deral, quedando en los siguientes términos: “"Artfculo 265.- Al que por -
medio de la violencia ffsice o moral realice cpula con persona de cual-

quier sexo, se le impondrd prisidn de ocho a catorce anos.

Se sancignera con prisién de uno a cinco ahos al que intreduzca por la -
vfa anal o vaginal cualquier elemento o instrumento distinto al miembro-

viril, por medio de la violencia fisice o moral, sea cual fuere el sexo”.

Con la inclusién de este sequndo pdrrafe se ha creado un nuevo tipo al -
que nosotros hemos intitulado "VIOLACION EQUIPARADAY, inclusién gue ha -
sido del todo correcta: en virtud de que no se debe de dejar impune un -
delito de tal magrnitud porque con la comisién del mismo no solo se afec-
ta la integridad fisica de la persona. sino su equilibrio emocional, - -

psfquice, familiar y social.

Es preciso destacdr que si los tipos penales se crean, cambian o desapa-
recen, es debido a los cambios sociales que traen como consecuencia la -
perturbacién de la paz social, por lo tanto, cuando una conducta queda -

tipificada adquiere ya un sentido de desvaloracidn social.

Dada la creacidn de este delito y siendo uno de los mds graves que preyé
nuestra ley sustantiva penal, es de nuestra inquietud llevar a cabo un -
andlisis del mismo; y en virtud de que en la doctrina no encontramos --

antecedente alguno, creemos conveniente aplicar teoria general del deli-



13.-

to, para dsf poder obtener una integral visidn de dicha conducta ilfcita.

Con la dltima reforma publicada en el Diario Oficial de Ya Federacidn --
del dfa 21 de enero de 1991, vigente al dfa siguiente de su publicaciénm,
se aumenta la pena de la violacidn realizada con un elemento o instrumen

to distinto a1 miembro viril, siendo ésta de tres a ocho anas de prisidn.

Con esta ultima reforma, ante los reclamos insistentes por diversos gru-
pos sociales, el legislativo ha tratado de aplicar una punibilidad mds -
severa; sin embargo, consideramos gque la misma no hg side impuesta 4 la-
qravedad del delito, por lo que es de nuestra opinidn gue nuevamente se-
1leve a cabo una reforma y se imponga una sancién igual o mayor al tipo-
bdsico del delite de violacidn para que asf <@ logre uno de los objetivos

primordiales, siendo éstos los de una mayor prevencidn y justicia social.

El presente trabajo estd constituido por cuatro apdartados o capitulos] -
en el primero de ellos, hacemos una breve resefia histdrica del delito de
viglacidn en nuestra legislacién penal; en el segundo, realizamos un es-
tudio dogmdtico de este nuevo tipo al que nosotros hemos denominado vio-
lacién equiparada; el tercero corresponde a las fases o desarrollo del -
delito siendo éstas las del "Iter criminis", es decir coemino del delito-

y concurso de delitos, y un ultimo capftulo dedicado ¢ la Participacidn.

Finalmente. solo cabe mencionar que nas queda la esperanza de que algln-
dfa se reforme el articulo 265, pdrrafo tercero del Cédigo Penal para el
Distrito Federal en los términos ya propuestos y ojald en el futuro se -
logre disminuir la comisidn de dicho ilicito para asi poder mantener un-

estado de justicia e igualdad, y sobre todo de tranquilidad social.



CAPITULD I

1. RESENA HISTORICA DEL DELITO DE VIOLACION EN LA LEGISLACION
PENAL MEXICANA.

1.1 CODIGO DE 1871,

Desde el aiio de 1862, el C. Presidente de la Repiblica Mexicana licen-
ciado Benito Judrez habfa ordenado que se integrara una comisidn para-
la formulacidn de un Proyecto de Cédigo Penal Federal, asf el entonces
Ministro de Justicia Jesds Terdn nombré la misma, quedando integrada -
por Yos licenciados José Maria Herrera Zavala, Manuel Zamacona, Anto--
nio Martinez de Castro y Carlos Maria Saavedra, comisidn gue sélo con-
cluyd el primer libro porgue se vieron en la necesidad de suspender --
sus trabajos con motivo de la intervencidn francesa. Postericrmente,-
en el afio de 1968, una vez restablecida la paz en la Repiublica por con
ducto del Ministro de Justicia licenciado Ignacic Mariscal, se proce--
did nuevamente a integrar una comisidn para que continuara la redac- -
cién de dicho cédigo. Esta nueva comisidén fue organizada y presidida-
por el licenciade Antonio Martinez de Castro, quien fue nombrado como-
Presidente de la misma, interviniendo como vocales los licenciados Ma-
nuel Zamacona. José Maria Lafragua, Eulalio Marfa Ortega y como Secre-

tario €1 licenciado Indalecio Sdnchez Gavito. (1)

Este Cédigo de 1871 o Cddigo de Martinez de Castro como es conocido, -

por haber sido el jurisconsulto mds destacado quien pera la elaboracidn

(1) Cfr. Carrancd y Trujillo, Raidl. Derecho Penal Mexicano. Parte-
General. México, Porrda,S.A. 1977. Pags.123 y 124, 12a. ed.
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del mismo, tomé como modelo el Cddigo Espafiol de 1870, fundamentindolo-
en las Garantfas Individuales de la Constitucidn de 1857 y en Tos Pos--
tulados de la Escuela Cldsica; mismo que quedd conformado por 1150 ar--
ticulos, de los cuales uno es transitorio y se componfa de un pequefio -
titulo preliminar sobre su aplicacidn, una parte general sobre la res--
ponsabilidad penal y forma de aplicacién de las penas, otra sobre res--
ponsabilidad civil derivada de los delitos. una tercera sobre los deli~
tos en particular y una dltima sobre faltas. Basado principalmente en-
la teorfa de la justicia absoluta y de la utilidad social, combinadas -
trata al delito como entidad y tedricamente sigue el dogma del libre --
albedrio.

Dos aspectos de gran relevancia gue imperaron en este primer cddigo. --
fueron el delito intentado y la libertad preparatoria; con édsta dltima-
se logré un gran avance en nuestro sistema penal que posteriormente se-
ria adoptada por los Cédigos Europeos.

Su exposicidn de motivos expresa lo siguiente:

“Splamente por una casualidad muy rara podrd suceder que la legislacién
de un pueble convenga a otro, segdn dice Montesquieu; pero puede asegu-
rarse que es absolutamente imposible que ese fendmeno se verifique con-
una legislacidn formada en una época remota, porque sélo el transcurso-
del tiempo serd entonces causa bastante para que, por buenas gque esas -
leyes hayan sido, dejen de ser adecuadas a la salvacién del pueblo wis-

mo para quien se dictaron”. (2}

{2) Instituto de Ciencias Penales. Leyes Penales Mexicanas.Tomo 1.-
México, 1979 P&g. 232.
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La exposicidn de motivos no hace referencia alguna al delito de viola-
¢cidn, solamente el Ilustre Sedor Martinez de Castro en el libro terce-
ro denominado de los delitos en particular seffalaba la necesidad de --
examinar cuales eran las acciones humanas que debian considerarse como
delitos, concluyendo junto con la comisidn que no deberian erigirse --
en delitos sino aquellos actos que al mismo tiempo son contrarios a la
justicia moral y a la conservacién de la sociedad. Es en la redaccidn
del texto en donde se lleva a cabo la distribucién de los delitos; asf
el DELITO DE VIOLACION queda comprendido baju el Capitulo 111 del TITY
LC SEXTO intitulado "Delitos contra el orden de las familias, la moral
piblica o las buenas costumbres, mismo que contenia guince titulos, y-

el cual quedd redzctado de la siguiente manera:

TITULO SEXTO

DELITOS CONTRA EL ORDEN DE LAS FAMILIAS LA MORAL PUBLICA O LAS BUENAS
COSTUMBRES.

CAPITULO I

Delitos contra el estado civil de las personas.

CAPITULO II

Ultrajes a la moral publica o a las huenas coctumbres,

CAPITULO 1I1

Atentados contra el Pudor, Estupro y Violacidn.

CAPITULO 1V
Rapto.



captiruLo v

Adulterio.

CAPTITULO VI

Bigamia o matrimonio doble y otros matrimonios ilegales.

CAPLITULO VII

Provocacidén a un delito Apologfa de éste o de algdn vicio.

As{ el delito de Violacidn se contemplé en el articulo 795 y subsiguien

tes que a la letra dicen:

"ARTICULO 795.-
Comete e) delito de violacién el que por medio de la violencia fisica-
o moral, tiene cdpula con una persona sin la voluntad de dsta, sea - -

cual fuere su sexo".

“"ARTICULO 796.-
Se equipara a la violacién y se castigard como ésta: la cdpula con una
persona que se halle sin sentido o que no tenga expedito el uso de su-

razén aunque sea mayor de edad".

"ARTICULO 797.-

La pena de vioidcidn sera de sers anos de prisién y multa de segunda-
clase, si la persona ofendida pasare de catorce afios.

Si fuere menor de esa edad, el término medio de la pena serd de 10 - -

aftos".

“ARTICULO 798.-

St la violacidn fuere precedida o acompaiiada de golpes o lesiones se -



observardn las reglas de acumulacidn".

"ARTICULO 799.-

A las penas sefaladas en los articulos 794, 796, 797 y 798 se aumenta-
rén:

Dos afios cuando el reo sea ascendiente o descendiente, padrastro o ma-
drastra del ofendido o la cépula sea contra el orden natural.

Un ano cuando el reoc sea hermano del ofendido.

Seis meses si el reo ejerciere autoridad sobre el ofendido o fuere su-
tutor, su maestro, criado asalariado de alguno de éstos o del ofendido
o cometiere la violacign abusando de sus funciocnes como funcionario --
piblico, médico, cirujano, dentista, comadrén o ministro de algin cul-

to".

“"ARTICULO 800.-

Los reos de que habla en la fraccidn tercera del artfculo anterior, --
quedardn inhabilitados para ser tutores; y, ademis podrd el juez sus--
.pender dasde uno hasta cuatro afos en el ejercicio de su profesidn al-
funcionario pdblico, cirujano, comadrgén, dentista o maestro que hayan-

cometido el delito, abusando de sus funciones”.

“ARTICULO 801.-

Cuando los delitos de que se habla en los articulos 795, 796 y 797, se
cometan por un ascendiente ¢ descendiente, gquedard el culpable privado
de todo derecho a los bienes del ofendido, y de 1a patria potestad res

pecto de todos sus descendientes.

Si el reo fuere hermano, tio o sobrino del ofendido, no podri heredar-

a éste”.
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“ARTICULO 802.-

Siempre que del estupro o de la violacién resultare alguna enfermedad-
a la persona ofendida, se impondrd al estuprador la pena gue sea mayor
entre las que corresponda por el estupro o violacidn y por la lesién,-
considerando al delito como ejecutado con una circunstancia agravante-

de cuarta clase.

S1 resultare la muerte de la persona ofendida, se impondrd la pena gue

sefiala el art{iculo 557". (3)

En relacidn al encuadramiento que se hizo al delito de violacidn bajo-
el tftulo sexto intitulado "Delitos contra el orden de las familias, -
la moral pdblica o las buenas costumbres”, contamos con 1as siguientes

opiniones:

El maestro Francisco Gonzdlez de la Vega nos comenta: "la adecuacidn-
que se did al delito de violacidn no fue la correcta, toda vez que los
delitos mencionados dentro del mismo capftule corresponden a formas --
muy variadas de acciones tipicas y también heterogéneas especies de --
bienes juridicos objeto de la tutela penal, pues algunos conciernen a-
la honestidad o moralidad piblica, otros a la libertad o seguridad - -
sexuales, otros son protectores de las formalidades matrimoniales o --
del cardcter monogdmico del matrimonio y algunos ataien a la preven- -

cién general de cualquier especie de delitos o vicios". (4}
Por su parte el ilustre penalista Don Mariano Jiménez Huerta expresa:

(3) Leyes Penales Mexicanas. Op. Cit. Pdgs. 449 y 450.

(4) Gonzélez de 1a Vega, Francisn.Derecho Penal Mexicano.Los Delitos.
México, Porrda, S.A. 1980, 16ava. ed.
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*E1 rubro de este delito ha sido notoriamente inadecuado dado que el -
bien jurfdico ofendido es un aspecto de libertad de la persona humana".
(5)

En nuestra opinidn, consideramos que la ubicacidén dada al delito de --
violacidn que 1levé a cabo el Cddigo Penal de 1871 en el capitulo ITI-
en su Titulo Sesto cenominado Delitos contra el orden de las familiar,
la moral piblica o las buenas costumbres fue impropia, en virtud de --
que clasificd diversos delitos bajo un mismo rubro, sin tomar en cuen-
ta el bien juricicamente tutelado., toda vez que del tipo que nos ocupa
el bien jurfdicamente protegido es la Vibertad sexual, no gquedando asf
agrupades los deric delitos ya que €stos comprenden otros bienes tute-

lados.

1.2 CODIGO DE 1929.

En septiembre de 1903, se formulé un Proyecto de Reformas al Cddigo Pe
nal de 1871, por lo que se procedid a formar una comisidn, inicialmen-
te quedando integrada por los Sefiores licenciados Miguel S. Macedo, --
Manuel Olivera Toro y Victoriano Pimentel; y, posteriormente formaron-

parte de la misma Julio Garcfa, Juan Pérez de Ledn y Jesds M. Aguilar.

Los trabajos de revisién del Cédigo de Martinez de Castro no 1legaron-
a convertirse en Ley, toda vez que sus autores conocedores de las mo--
dernas escuelas penales, en particular de la corriente de los positi--

vistas Italianos, estimaron que deberian de respetar les principios ge

( 5 ) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicana. Parte Especial.
Tomo II1. México, Porrda, S.A. 1978. Pdg. 218, 3a. ed.
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nerales del Cédigo de 1871, conservando asf el ndcleo de su sistema y-
de sus disposiciones, limitdndose a incorporar en €1 nuevos preceptos-
e instituciones exigidos por el Estado, por lo que su Tabor se concre-
té Unicamente a corregir erratas, a aclarar obscuridades y modernizar-

lo antiguo.

Posteriormente en el ano de 1925, nuevamente se designS a otra comisidn
revisora en la que figuraron los Sefiores licenciados Ignacio Ramirez -
Arriaga, Antonio Ramos Pedrueza., Enrique Gardufio, Manuel Ramos Estrada

y José Almaraz. ( 6 )

José Almaraz fue quien publicd una explicacidn de las labores desarro-
1ladas en la que manifesté que se encontrd con un anteproyecto para los
dos primeros libros del Cédigo que mantenfan los postulados de la es--
cuela cldsica, inconformdndose al respecto y al mismo tiempo aduciendo
la ruptura de los principios clasicistas, en virtud de que si se conti
nuara con ellos, la delincuencia seguirfa su marcha ascendente, presen
tanto asf un estudio critico de los principios de la escuela cldsica y
un anteproyecto propio; estudios que hizo suyos la comisién y que sir-
vieron de base al nuevo T6digo, tomando como base Tos postulados de la
escuela Positiva. Es asf como el entonces Presidente de la Repidblica-
Mexicana Lic. Emilio Portes Gil en uso de sus facultades que al efecto
le confirg el Congreso de la Unidn por Decreto de fecha 9 de febrero-
de 1923, expide el Cédigo Penal de 1929, entrando éste en vigor el 15-
de diciembre del mismo afo. Se trata de un Cddigo de 1233 articulos,-

de los cuales cinco son transitorios; su principal autor es Don José -

(6) Cfr. Leyes Penales Mexicanas. Tome 3. Op. Cit., Pdg. 10.



Almaraz, quien reconoce que es un Cddigo de transicidn con muchos de--
fectos y sujetos a enmiendas importantes; sin embargo entre sus méritos
estd el haber roto con los antiguos moldes de la escueta cldsica y ser
el primer cuerpe de leyes en el mundo que inicia la lucha contra el de

1ito a base de defensa e individualizacién de sanciones. (7)

Este ordenamiento de 1929 no contiene exposicifn de motivos, en su 1i-
bro tercero habla en especia) de los delitos en particular, sefialando-
que los actos y omisiones catalogades en el mismo, se declaran como ti

pos legales de delitos.

Por 1o tanto, el delito de violacidn queda comprendido en este tercer-
libro en el titulo DECIMOTERCERO, Capftulo I1l, denominado DE LOS DELI
TOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL y sefialado bajo los artfculos 860 alg867-

que a la letra dicen:

"ARTICULO 860.-

Comete el delito de violacidn: el que por medio de la violencia fisica
o moral tiene cépula con una persona sin voluntad de ésta, sea cual --

fuere su sexo."

"ARTICULO 861.-
Se equipara a la violtacién y se sancionard como tal: la cdpula con una
persona que se halle sin sentido, o que no tenga expedido el uso de la

razén, adn. cuando sea mayor de edad."

(7) Ctr.Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientosde la Parte -
General de Derecho Penal.México,PorrGa, S.A.1984. Pag. 53,%9a.ed.y
Mérquez Pinero, Rafael.Derecho Penal Parte General.México,Trillas,
S.A.1986. P3g. 63, 1a. ed.
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"ARTICULO 862.-
La sancidén de violacidn serd hasta de seis afios de segregacién y multa
de quince a treinta dias de utilidad, si la persona fuere puber, si no

lo fuere la segregacidn serd hasta por diez afos."

"ARTICULO 863.-
Si la violacidén fuere precedida o acompaiiada de otros delitos se obser

vardn las reglas de acumulacidn."

“ARTICULO 864.-
A las sanciones sefialadas en los articulos B52, 853, 856 y 862, se au-

mentardn:

I. De dos a cuatro afios, cuando el reo sea ascendiente, descendiente,
padrastro, madrastra o hermano del ofendido o cuando la cdépula sea con

tra el orden natural.

I1. De uno a tres afics, si el reo ejerciere autoridad sobre el ofendi
do o fuere su criado, asalariado, tutor o maestro, o cometiere la vio-
lacién abusando de sus funciones como médico, cirujanu, dentista, coma
drén, ministro de algdn culto, funcionario o empleado piblico."

YARTICULO 865.-
tos reos de gue habla la fraccién Il del articulo anterior, quedarédn -

inhabilitades para ser tutores o curadsores y ademds podrd el Jues sus-
pender hasta por cuatro affos en el ejercicio de su profesidn al funcip
nario piblico, médico, cirujano, comadrén, dentista, ministro de algin

culto o maestro que hayan cometido el delito abusando de sus funciones."

"ARTICULO 866.-

Cuando los delitos de gue hablan los articulos 851, 857 y 860 se come-
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tan por un ascendiente, descendiente quedard el culpable privado de tg
do derecho a los bienes del ofendido y a patria potestad respecto de -

todos sus descendientes e inhabilitado para ser tutor o curador.

Si el reo fuere hermano, tfo o sobrino del ofendido, no podrd heredar-

a éste ni ejercer en su caso, la tutela o curatela del ofendido.

Lo prevenido en este articulo, se entiende sin perjuicio de lo dispues

to en Jos artfculos 3293 y 3294 del Cddigo Civil."

“ARTICULO 867.~

Siempre que se persiga un delito de estupro o de violacidén, se averi-=-
guard de oficio si se contagid al ofendido alguna enfermedad, para im-
poner al responsable la sancidn gue sea mayor entre las gue correspon-
dan para el estupro o la violacién y por el otro delito, agravando la-
sancién con una circunstancia de cuarta clase. Lo mismo se observard-

cuando se cause la muerte." (8)

Como se observa, el Cédigo Penal de 1929 agrupd al delito de violacidn
atendiendo al bien juridicamente protegido. Sobre este particular, el
maestro Francisco Gonzdlez de la Vega nos comenta:

"La distribucidn que se le dié al delito en comento acusa mejor técni-
ca que la del primer ordenamiento penal; sin embargo, se incluyeron in
debidamente los delitos de: atentados al pudor, rapto, estupro y el --
incesto, en virtud de que no constituyen atentados contra la libertad-
sexual, pues mis bien ofenden a la seguridad sexual ltos tres primeros,

y el §1timo de los mencionados al buen orden familiar." (9)

{8) Leyes Penales Maxicanas. Tomo 3. Op., Cit., Pdg. 204.

(9) Gonzdlez de la Vega, Francisco. Op. Cit., P&g. 308.
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Por su parte el penalista Mariano Jiménez Huerta apunta:

"Con mds certero criterio el Cddigo de 1929 incluyé estos delitos en ~
el titulo Decimotercero del Tibro tercero, denominado “Delitos contra-

la libertad sexual." (10)

Para nosotras la adecuacién que se did a este delito fue mds propia,--
no cbstante a que bajo el mismo tftulo se hayan agrupado a otros deli-

tos que no corresponden al mismo bien jurfdicamente protegido.

1.3 CODIGO DE 1931 ( VIGENTE }.

Con fecha 15 de diciembre de 1930 se firma el Anteproyecto del Cdédigo-
Penal para el Distrito y Territorios Federales por la Comisidérn redacto
ra, en estos nuevos estudios colaboraron los Sefiores licenciados Alfon
so Teja Zabre, gquien fungidé como Presidente, Luis Garrido, Ernesto Gar
za, José Angel Ceniceros, José Lépez Lira y Carlos Angeles, quienes ma
nifestaron gue al ponerse en vigor el Cddigo Penal de 1929 con sus le-
yes de procedimientos complementarias, se observaron serias dificulta-
des de aplicacidn y se hicieron criticas, tanto por la ténica del nue-
vo ordenamiento como por sus consecuencias materiales, sus defectos de
funcionamiente y hasta sus errores de redaccidn, inconvenientes que --
fueron advertidos desde los primeros meses de la vigencia dicho ordena

miento, con tales caracteres de notoriedad.

Esta comisién redactora concluyd la redaccidn del hoy vigente ordena--
miento penal ( 1931 } para el Distrito Federal en materia del Fuero Co

min y de toda 1a Repiblica en materia del Fuero Federal, cédigo que no

(10)  Jiménez Huerta, Mariano. Op. Cit., Pdg. 218.
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se sujeté a los postulados de la escuela cldsica, ni a los de 1a posi
tiva, sino que establecid varias innovaciones, como la de ampliar el-
arbitrio judicial en la aplicacién de la pena, desaparecié el catdlo-
go de agravantes y atenuantes, 1imité en su ejercicio al C. Agente -
del Ministerio Puiblico 12 accién de reparacién del daito exigible al -

responsable, desaparecieron las diversas formas de tentativa entre --

otras. (11)

Estimamos conveniente transcribir las siguientes orientaciones que si_

vieron de base para la elaboracidén del Cédigo Penal de 1931.

"Ninguna escuela ni doctrina, ni sistema penal alguno puede servir pa-
ra fundar integramente la construccidn de un Cddigo Penal. Sélo es po
sible seguir una tendencia ecléctica y pragmdtica, o sea prdctica y --

realizable.

La férmula: "no hay delitos sino delincuentes”, debe complementarse --

asf: "No hay delincuentes sino hombres®.

El delito es principaimente el hecho contingente. Sus causas son mil--

tiples: es resultado de fuerzas antisociales.

La pena es un mal necesario. Se justifica por distintos conceptos par-
ciales: por la intimidacién, la ejerplaridad, la expiacidn en aras del-

bien colectivo, la necesidad de evitar la venganza privada, etc.

Lo fundamental es la necesidad de conservar el orden social, el ejerci-

cio de la accidn penal es un servicio piblico de la seguridad y el or--

() Cfr. Carrancd y Trujille, Radl. Op. Cit., Pdgs. 128 y 129.
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den: la escuela positiva tiene valor cientifico como critica y métodos.
E1 derecho penal es fase juridicas y, la ley el limite de la politica-
criminal. La sancién penal es uno de los recursos de la lucha contra-
el delito". La manera de remediar el fracaso de la escuela cldsica no
la proporciona la escuela positiva. Con recurso juridico y pragmdtico
debe buscarse la solucién, principalmente por:

a) Ampliacién del arbitrio judicial hasta los 1imites constitu-

cionales.

b) Disminucidn del casuismo con los mismos limites.

c) Individualizacién de las sanciones. (transicidn de la pena a
la medida de seguridad).

d) Efectividad de 1a reparacién del dafio.

e) Simplificacidn del procedimiento. Racionalizacidn (organiza-

cién cientffica) del trabajo de oficinas judiciales.

Y los recursos de una Politica Criminal con estas orientaciones:

1.~ Organizacidn prdctica dél trabajo de los precos. Reforma de
prisiones, creaciones de establecimientos adecuados.

2.~ Dejar a los niilos al margen de la funcidn penal represiva,-
sujetos a una politica tutelar y educativa.

3.~ Contemplar la funcién de las sanciones, por medio de la rea
daptacidn de los infractores a la vida social (casos de 1i--
bertad preparatoria o condicional, reduccidn profesional, --
etc.).

4.- Medidas sociales y econdmicas de prevencién.” (12)

(12) teyes Penales Mexicanas, Tomo 3.-  Op. Cit., Pdg. 290.
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Este Cédigo Penal de 1931 (vigente), fue creado con firme direccidn,2)
cual ha permitido ir acopiando experiencias para la educacidén de nor--
mas sencillas, modernas, fdcilmente aplicables y sobre todo ser un ing

trumento juridico acorde con el estado actual de la sociedad.

Se trata de un cdédigo compuesto por 400 artfculos, de los cuales tres-
son transitorios y fue promulgado el 13 de agosto de 1931, por el en--
tonces Presidente de la Republica Mexicana Pascual Rubio Ortfz, que en
el uso de las facultades que le confirid el H.Congreso de la Unidn por
decreto de fecha 2 de enero del mismo afo. En su estructura interna -
adiciona importantes innovaciones, agregando las del (6digo de 1929; -
ademds de mantener abolida la pena de muerte, da extensidn uniforme al
arbitrio judicial por medio de amplios, minimos y mdximos para todas -
las sanciones, fijdndose reglas adecuadas al uso de dicho arbitrio; y,
perfecciondndose técnicamente la condena condicional, la tentativa, el
encubrimiento, la participacidn, alqunas excluyentes, y por otro lado,
se dié cardcter uniforme a la pena pdblica, a Ta multa y a la repara--

cidn del daiie. (13)

Es asT como nuestro C6digo Penal se ha considerado como un instrumento
juridico que dfa tras dfa se ha ido adecuando a una moderna Politica -
Criminal, cuyo principal fin es aplicar una ley a las condiciones rea-

ies del pafs.

En lo concerniente al delito de violacidn el C6digo Penal de 1931 hoy-
vigente, no contiene exposicidn de motivos, la existente, misma que --

fue elaborada por el licenciado Alfonso Teja Zabre y presentada ante-

(13) Cfr. Carrancd y Trujillo, Rad}. Op. Cit., Pdgs. 128 y 129.
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el Congreso Juridico Nacional en mayo de 1931, 1a cual no hace mencidn
alguna al delito de violacidn, solc habla de diversas orientaciones ge

nerales para la nueva legislacidn penal mexicana.

En el libro segundo del! texto, el cual forma parte integral de nuestra
disposicién penal vigente en el TITULO DECIMOQUINTO intitulado "Deli-~
tos Sexuales" y bajo el Capftulo I, incluye el delito en comento, mis-
mo que fue tipificado en Jos artfculos 265 2l 266 bis, los que a la le-

tra expresan:

"ARTICULO 265.~

A) que por medio de la violencia fisica o moral tenga cSpula con una -
persona sea cual fuere su sexo, se le aplicardn las penas de dos a ocho
anocs de prisidn y multa de dos mil a cinco mil pesos. Si la persona -
ofendida fuere implber, la pena de prisidén serd de cuatro a diez afigs-

y la multa serd de cuatro mil a ocho mil pesos.”

"ARTICULO 266.-

Se equipara a la violacidn y se sancionard con las mismas penas, la cé
pula con persona menor de doce ahos o que por cualquier causa no esté-
en posibilidad de producirse voluntariamente en sus relaciones sexua--

les o de resistir la conducta delictuosa.”

"ARTICULG 266 bis.-

Cuando la violacion fuere cometida con intervencidn directa o inmedia-
ta de dos o mds personas., la prisidn serd de ocho a veinte afos y la -
multa de cinco a mil a doce mil pesos. A los demis participantes se -

les aplicardn las reglas ccntenidas en el artfculo 13 de este cédigo.
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Ademds de las sanciones que sefalan los articulos que anteceden, se im
pondrdn de seis meses a dos ahos de prisidn cuando el delito de viola-
cidn fuere cometido por un ascendiente contra descendiente, por éste -
contra aquél, por el tutor en contra de su pupilo, o por el padrastro-
o por el amasio de la madre del ofendido en contra del hijastro. En -
los casos en que la ejerciera, el culpable perderd la patria potestad-

o la tutela, asi como e} derecho de heredar al ofendido.

Cuando el delito de violacidn sea cometido por quien desempeie un car-
go o empleo piblico o ejerza una profesion utilizando Tos medies o cir
cunstancias que ellos le proporcionen, sera destitufdo definitivamente
del cargo o emplag, © suspendido por el término de cinco afios en el -~
ejercicio de dicha profesidn.” (14)

Respecto al encuadramiento que los legisladores dieron al delito de --
violacién en el Titulo DECIMOGQUINTO denominado "Delitos Sexuales" bajo
el Capftulo I de nuestra Legislacién Penal vigente para el Distrito --
Federal, los penalistas Francisco Gonzdlez de la Vega y Don Mariano -~

Jiménez Huerta comentan:

£l primero de ellos manifiesta:

"Observando la naturaleza de las acciones caracteristicas de cada uno-
de los delitos y la naturaleza de los bienes juridicos objeto de la tu
tela penal, podemos conclufr que el atentado al pudor, al estupro y la
violacién, en puridad doctrinaria, estan bien clasificados como sexua-
les, ya que en ellos la conducta del delincuente siempre consiste en -

actos corporales de Tubricidad -caricias erdticas o ayuntamientos - --

(14) Leyes Penales Mexicanas, Tomo 3. Op. Cit., Pdg. 341.



sexuales - que producen como resultado la lesién de la libertad o de -

ta sequridad sexuales del sujeto pasivo." (15)

E1 segundo de los mencionados expresa:

“E1 vigente cddigo se tipifica en el Titulo DECIMOQUINTO del Tibro se-
gundo que lleva abigarrado nombre de "Delitos Sexuales”, en el que se-
trasciende a un primer plano el instinto fisiolégico que impulsa las -
conductas de los sujetos activos de los diversos delitos que recoge. -
Se abandona plenamente en aras de un sistema que, ademds de ser exdti-
co a la estructura del cddigo es jurfdico y enraiza en la fisiologia ~
de los instintos erdtices, el correcto criterio del bien juridico obje
to del titulo penal, para sequir el sistema del vieje Cédigo Penal So-
viético de 1922, cuya seccidn V del capftula IV de su parte esencial -

11ev6 por rubro “Delitos en la esfera de las relaciones sexuales.® (16}

Nosotros estimamos que con mayor acierto en el cdédigo actual, se 1levd
a cabo una mejor clasificacidén respecto a los dos cddigos anteriores,-
toda vez que el delito de violacidn fue inclufdo en un tftulo denomina
do "Delitos Sexuales", aunque dicha denominacién no sea del todo co- -
rrecta, en virtud de que dnicamente se enfoca a la naturaleza de dicha

conducta y no al bien juridico protegido.

En los dltimos afios, el articulo 265 ha sufrido una serie de reformas,
algunas han sido favorables, otras no, siendo éstas las de 1o. de - --

febrero de 1989 y las de 21 de enero de 1991.

(15) Gonz&lez de la Vega, Francisco. Op. Cit., Pég. 309.

(16) Jiménez Huerta, Mariano. Op. Cit., Pdg. 218.
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Por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién de fecha 3 de .
enero de 1989 y entrando en vigor el dfa lo. de febrero del mismo ado, se
reforma el articulo 265 y se adiciana un segundo pdrrafo creando un nuevo

tipo de la siguiente manera:

"ARTICULG 265.-

Al que por medio de la violencia fisica o moral realice cdpula con perso-

na de cualquier sexo, se le impondrd prisidn de ocho a catorce afios.

Se sancionard con prisidn de uno a cinco afos al que introduzca por la --
via anal o vaginal cualguier elemento o instrumento distinto al miembro -
viril, por medio de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo -

ofendido.”

Este articule, nuevamente fue reformado mediante decreto publicado en el-
Diario Oficial de la Federacidn de fecha 21 de enera de 1991 y puesto en-
vigor a partir del mismo mes y afio.

Se derogé la denominacidn del Titulo Decimoquinto y del Capftulo Primero-
del mismo Titulo del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia del
Fuero Comiin y para toda la Republica en Materia del Fuero Federal y qued§

en los siguientes términos:

TITULO DECIMOQUINTO. Delitos contra la libertad y el Normal Desarrollo -

Psicosexual.
CAPITULO I
Hostigamiento Sexual, Abuso Sexual, Estupro y Violacidn.
Asimismo, se adiciond un pdrrafo segundo y el segundo pasa a ser parrafo
tercero también reformado, quedando en los siguientes términos:

"ARTICULO 265.~ Al que por medio de la violencia fisica o moral reali--
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ce cépula con persona de cualguier sexo, se le impondrd prisidn de - -

ocho a catorce aiios.

Para efectos de este artfculo, se entiende por cdpula, la introduccién
del miembro viril en el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u -

oral, independientemente de su sexo.

Se sancionara con prisidn de tres a ocho afios, al gue introduzca por -
via vaginal o anal cualguier clemento o instrumento distinto al miem--
bro viril, por medio de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el

sexa del ofendido.”

Nosotros estimamos que la denominacidn del titulo es correcta, en ra--
26n de que precisa 10s bienes juridicos tutelados y no como el anterior
que no era del todo adecuado, toda vez que no atendfa al bien juridice

protegido sino a la naturaleza de la ccnducta realizada.

£s preciso destacar que los tipos se crean, cambian y desaparecen en -
funcidn de una afectacidn a la sociedad y en particular a cada indivi-
duo, es clara la inclusidn del pdrrafo tercero del articulo 265 de - -
nuestro ordenamiento vigente (1931) que nosotros lo hemos denominado -

"violacidon equiparado” el cual es tema de este presente trabajo.

La creacidn de este tipo, se debid a que dfa con dfa se ha visto su cg
misidn. 1o que obligs 21 legiclader ante un reclumu insistente de Ta -
sociedad a que lo estableciera farmalmente en una ley, asf es evidente
que tal conducta injusta se concibe como perturbadora de la paz social,

tan es asi que su creacidn tiende a fomentar una prevencidén general,



1.4 ANALISIS COMPARATIVO DE LOS TRES CODIGOS.
E1 Cédigo Penal de 1871 al igual que el de 1929, definfan al delito de-

violacidon en los mismos términos de la siguiente manera:

“Comete e} delito de violacidn el gue por medio de la violencia fisica-
o moral tiene cdpula con una persona sin la voluntad de ésta, sea cual-

fuere su sexo.”

Atendiendo a esta concepcidn, tenemos que ambos cédigos requerian que -
1a cépula se impusiera por medio de la violencia fisica o moral sin la-
voluntad del pasivo, siendo redundante tal exigencia legal. toda vez -~
que al obtener la cépula con cualguiera de los presupuectos seitalados,-
existe la presuncidn de que en ningun momento existid consentimiento -~
por parte de la pgersena ofendida, es decir ror ol sujeto pasivo; sin em
bargo, creemos que Ssi puede existir un supuesto en donde se realice la-
violacién con la voluntad del sujeto pasivo. Cuando una persona ha si-
do intimidada, pero por el temor que se le ha infundado acepta ser vig
lada, se vé claramente que existe uno de los presupuestos (violencia mo
ral) para que se configure el delito en comento con el consentimiento -
del pasivo; aunque consideramos que estamos ante la presencia de una VO

luntad viciada.

De igual manera se sefiala la misma pena para los dos primeros cddigos -
penales, pero se fijaba un 1imite al juzgador al imponerla, ésto era en
cuanto 2 la calidad del sujeto pasivo, ya que se establecia en los si--

guientes términos:

ORDENAMIENTO DE 1871.
“ARTICULO 797.-
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ta pena de violacidn serd de seis afios y multa de segunda clase, si la

persona ofendida pasare de catorce afios.

Si fuere menor de esa edad, el término medio de la pens serd de diez -

aftos."

Oe 1o antes transcrito, hacemos 12 siguiente consideracidn: Creemos --
que no es del todo claro., toda vez que en el mismo no se sefiala una --
pena como minima, sdlo como mdxima, situacién que nos conlleva a no po
der en un momento dado establecer el término medio a que se refiere en

su segundo pdrrafo.

ORDENAMIENTO DE 1929.

“"ARTICULD 862.-
La sancidn de violacidn serd de seis afios de segregacidén y multa de --
quince a treinta dias de utilidad si la persona ofendida fuere puber,-

si no lo fuere, la segregacidn serd hasta por diez afios."

De la transcripcién de este artfculo se hace 1a siguiente reflexidn: -
en primer término se le daba al juzgador un amplio arbitrio judicial al
imponer la pena, lo cual podria ser de tres dfas de prisidn hasta de -
seis aftos de prisién o diez afios segln el caso; y en sequndo término -
al igual que el primer cédigo penal sélo establece un miximo para la -
pena y no un minimo y por dltimo es eliminada la expresidn Término Me-

dio a yue se referia el de 18

ORDENAMIENTO DE 1931.
Inicialmente el Cédigo Penal de 1931, hoy vigente definid al delito de

violacién de 1a siguiente manera:
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"ARTICULO 265.-

Al gque por medio de la violencia ffsica o moral tenga cdépula con una -

persona sea cuel fuere su sexo, se le aplicardn las penas de dos a ocho
afos de prisién y multa de dos mil a cinco mil pesos. Si la persona -

ofendida fuere impiiber, la pena de prisidn serd de cuatro a diez afos-

y la multa serd de cuatro mil a ocho mil pesos*.

Del articulo citado hacemos el siguiente andlisis:
El Cédigo Penal hoy vigente de 1931, al definir el delito de violacién
suprime 1a exigencia cel elemento “"sin la voluntad del pasivo" que con

tenfan los cddigos de 1871 y 1629

En el mismo articulo, sehala el precepto y la sancién, a diferencia de
los dos cddigos anteriores. La sancién a impaner tratindoce del pasi-
vo piber es de dos a ocho ailos de prisién, fijando con ello el legisla

dor un minimo y un méximo.

En relacién a 1o sefalado en el sentido de que si la persona ofendida-
fuere impidber, la pena serd de cuatro a diez aflos de prisién y multa -
de cuatro mil a ocho mil pesos. en este caso, estamos ante un delito -

complementado cualificado.

Con las reformas llevadas a cabo en diciembre de 1983 y enero de 1984,
el articulo 265 del Cddigo Penal vigente para el Distrito Federal, que.

dé en los siguientes términos:

UARTICULO 265.-

Al que por medio de la violencia fisica o moral realice cépula con per.
sona de cualquier sexo, se le aplicard la prisidn de seis a ocho afios.
Si 1a persona ofendida fuere impiber,la pena de prisién serd de seis a

diez afos."



38.-

Se vé claramente que con la nueva reforma se aumenta la pena, tratdndg
se de una persona pidber. Con respecto a su segunda parte se estaba an-
te un delito cualificado, toda vez que habfa una exigencia de la ley -
en cuanto a la calidad del sujeto pasivo, €sto es, se requerfa que la-
victima fuera implber, aumentdndose con ello la pena, siendo dsta de -~

seis a diez afies de prisién.

Con las ultimas reformas hechas al articulo 265 del Cédigo Penal vigen

te hacemos las siquientes consideraciones.

Con la reforma que se hizo en diciembre 30 de 1988, misma que fue pu--
blicada en el Diario Oficial con fecha 3 de enero de 1989 se adiciona-
un segundo pdrrafo al articulo 265, creando asi un nuevo tipo que noso
tros hemos intitulado "Violacidn Equiparada", estudio del presente tra
bajo. Por lo tanto, el tipo de violacidn sefalado on ¢l primer pidrra-
fb queda como tipo fundamental o bdsico, toda vez que no contiene nin-
guna circunstancia que implique agravacién o atenuacidn de la pena; ~--
asimismo, se aumenta la pena sefialada de seis a ocho afos, siendo aho-

ra de ocho a catorce afos.

Asimismo, desaparece el tipo de violacién complementado cualificado a-
que se referfa el precepto anterior en su segunda parte, aplicdndose -
ahora la misma pena tanto para el sujeto pasivo piber como para el im-

puber.

Finalmente con la reforma publicada en el Diario Oficial de fecha 21 de
enero de 1991 misma que estuvo en vigor al dfa siguiente de su publica-
cidn, se deroga la denominada del T{tulo Décimo Quinto y del Capitulo -
Primero del Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal en Materia -

del Fuero Comin y para toda la Repiblica en Materia del Fuero Federal.
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Por otra parte al artfculo 265 se le adiciona un segundo pdrrafo, en--
consecuencia el segundo pasa a ser tercero, mismo que también es re--
formado. Asf queda definido el concepto de la cdpula en este mismo --

articulo.

Con esta (1tima reforma el legislador hace una correcta denominacién -
en cuanto al titulo mencionado en 1fneas arriba, agrupando con e'lo a-
diversos delitos y en particular al delito de violacidn atendiendo con
ello al bien juridico tutelado, situacién que no se conlieva en los --

dos cédigos anteriores.

En cuanto a la reforma al tercer parrafo antes segundo del articulo --
265, se aumenta la pena de uno a cinco afios de prisidn, siendo ahora -
de tres a ocho angs de prisién, pena Gue en nuestra estimacide no es -
justamente adecuada a la gravedad de la comisién del delito, en virtud
de gque tanto sus consecuencias f{sicas como pSiquicas son mayores que-
las del tipo bdsico del delito de violacién, por lo que en nuestra con
sideracidn se deberia aplicar una pena igual o mayor & la establecida-

para este delito.



CAPITULO 11

2. ANALISIS DOGMATICO DE LA VIOLACION EQUIPARADA PREVISTA EN EL
TERCER PARRAFO DEL ARTICULO 265 DEL CODIGO PENAL PARA EL D.F.
2.1.  NOCION GENERAL DEL DELITO.
Antes de comenzar el desarrcllo del presente capitulo, hemos decidido ~
dedicar un breve espacio a lo que es el delito, asi como a definir des-
de diversos puntos de vista a la violacidn prevista en el articulo 265,
primer parrafo del C6digo Penal para el Distrito Federal, en virtud de-
que una vez que tengamos en mente los elementos que constituyen un deli
to y sepamos en qué consiste el tipo bdsico del delito de violacidn, ob
tendremos una meior comprensién de la violacidn realizads con elemento-
o instrumento distinto al miembro viril a la que nosotros hemos intitu-
lado Violacidn Equiparada, ya que ésta viene a constituir una de las --

clases del tipo bdsico.

Doctrinariamente existen diversas opiniones en relacidn a Ta concepcidn
del delito, €sto es, en razén al nimero de elementos que integran al --
mismo. Asf se habla de una concepcién bitémica, tritdmica, tetratomica,

hexatdmica y heptatdmica.

CONCEPCION BITOMICA.
E1 articulo 7 del Cédigo Penal para el Distrito Federal define al deli-

to.en los siguientes términos:

"ARTICULO 7.- Delito es el acto u omisidén que sancionan Tlas leyes pena-

les".
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Del contenido del precepto transcrito, tenemaos que de acuerdo a su de-
finicidén, el delito corresponde a una concepcidn bitémica; por tanto,-
el delito es una conducta punible, es decir, son dos elementos consti-
tutivos: el elemento material del delito (conducta) y sus consecuencia
(punibilidad). Algunos autores indican gue relacionando este artfculo-
con los demds de nuestro ordenamiento penal, podemos obtener los ele--

mentos integrantes del delito, segin la concepcidn que se adopte.

CONCEPCION TRITCMICA - Uno de los purtidarios de esta concepcidn es el
ilustre Edmundo Mezger al sefalar que son tres los elementos gue cons-
tituyen al delito, siendo éstos: la accidn. la antijuricidad y la cul-

pabilidad. ( 17 )

Y en relacidn a la tipicidad agrega:

"No constituye, en esta correlacidn un elemento independiente {substan
cial) del hecho punible, sino solamente un agregado adjetival a dichos
elementos fundamentales: "accidn tfpica®, "antijuricidad tipica” y --

"culpabilidad tfpica". ( 18 )

Por otra parte, no hace referencia a las condiciones objetivas de puni
bilidad ni a la pena, siendo ésta qltima para €1 una consecuencia del-

hecho punible.

CONCEPCION TETRATOMICA.-E1 penalista Fernando Castellanos Tena sostiene

una concepcidn tetratdmica, al expresar:

(17} Cfr. Mezger, Edmund: Derecho Penal.Parte Ceneral.{Trad.del ale-
man por Conrado A.Finzi):; Cdrdenas tditor y Distribuidor, 1955,
Pdg. 80. ba. ed.

(18) 1bid., Pdg. 80.
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"Los elementos esenciales del delito son: conducta, tipicidad, antiju-
ricidad {o antijuricidad) y culpabilidad, mds ésta dltima requiere de-

la imputabilidad como precupuesto necesario”. ( 19 )

En cuanto a la imputabilidad apunta:
"£s un presupuesto de la culpabilidad o si se quiere del delito, pero-

no un elemento del mismo®. ( 20 )

Respecto a la punibilidad comenta:

“No adquiere el rango de elemento esencial del delito, porque }a pena-

se merece, en virtud de la naturaleza del comportamiento”. { 21 )

Finalmente al referirse a las condiciones objetivas de punibilidad nos
dice:

Tampoco constituyen elementos esenciales del delito, pues sdlo por - -
excepcidn son exigidas por el legislador como condicicnes para la impg

sicién de la pena. ( 22 )

CONCEPCION PENTATOMICA.- £1 maestro Francisco Pavén Vasconcelos es ~-
quien afirma que al delito lo constituyen cinco elementos al manifes--
tar: "El1 delito es la conducta o hecho tipico, antijuridico, culpable

¥ punible®. ( 23 )

(19) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho
Penal.Parte General. Mévica. Porrua,s.h.1084. Pag.132. 20 ed.

(20) Ibid., Pag. 130.
(21)  1Ibid., Pdg. 130.
(22) cfr. Ibid., Psg. 132.

(23) Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Panal Mexicang.-
Parte General. México. Porrda,S.A.,T985. P3g. 165. 7a. ed.




Asimismo, acepta que la punibilidad es un elemento del delito, pero la

distingue de la pena, diciendo que la punibilidad es una amenaza de pe

na para quien cometa el delito y la pena es la consecuencia del mismo.

(24

CONCEPCION HEXATOMICA.- Para el jurista alemin Ernesto Von Beling el -

detito es: "La accion tfpica antijuridica, culpable, cometida a una --

adecuada sancidn penal y que 1lena las condiciones objetivas de penali

dad".

(25)

De la definicidn transcrita, tenemos que para que sea delito un acto -

necesita reunir ciertos requisitos como: accidn descriptiva objetiva--

mente en la ley, es decir, tipicidad, contraria a derecho, ésto es, que

exista antijuricidad, dolosa o culposa, es decir, que medie culpabili-

dad; sancionada con una pena o sea que tenga sefialada una penalidad; y

que se den las condiciones objetivas de punibilidad. ( 26 )

CONCEPCION HEPTATOMICA.- Don Luis Jiménez de Asda sefiala que las carac

terfsticas del delito son:

"Actividad; adecuacidn tipica; antijuridica; imputabilidad; culpabili--

dad; penalidad y, en ciertos casos, condicién abjetiva de punibilidad."

(27)

(24)
(25)

(26)
(27)

Cfr. 1bid., Pdgs. 108 y 109.

Von Beling, Ernesto, citado por Jiménez de Asia, Luis. La Ley ¥
el delito. México. Hermes 1986. Pig. 206. ’

Cfr. Jiménez de Astéa, Luis. Op. Cit, Pdg. 206.
1bid., Pdg. 207.
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Como ohservamos, el maestro Jiménez de Asda incluye la imputabilidad --
como elemento del delito y considera a la penalidad (punibilidad) y a -
las condiciones objetivas de punibilidad como elementos integrantes detl
delito, por tanto para é1 son siete los elementos gque integran al deli-
to.

Para el objetivo del presente trabajo, nosotros adoptaremos la concep--
cién tetratdmica, pues en nuestro parecer son cuatro los elementos - --
constitutivos del delito. Nos adherimos a los autos que niegan cardc--
ter de elementos esenciales a la imputabilidad, a la punibilidad y a -~
las condiciones objetivas de punihilidad; sin embargo, abarcaremos a la
punibilidad, aclarandc que se tomard en cuenta como consecuencia del --

delito y no como elemento del mismo.

2.2 CONCEPTO DE VICLACION,

ta violacién la definiremos desde diversos puntos de vista como a con--

tinuacidn se exponen:

2.2.1 Etimolégico.
E1 autor Vicente Garcfa de Diego, nos dice en su Diccionario Etimoldgi-
co e Hispdnico, gque de acuerdo a la raiz u orfgen de la palabra viola--

cidn es:

“La accidn de violar y es un término que proviene del latin Violatio- -
Onis,

E1 vocablo violar es un término que proviene del latin Violare". (27-Bis)

(27-Bis) Garcfa de Diego, Vicente. Diccionario Etimol6gico e Hispdnico.

Madrid, Saeta. 1954. Pdg. 553, ta. ed.
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2.2.2 Gramatical.
Violacién en su aspecto gramatical se ha conceptuado de 1a siguiente --

manera:

Para l1a Enciclopedia Juridica Omeba la vicolacidn consiste en:
“E1 acceso carnal Jogrado en los siguientes casos:
1. Con fuerza o intimidacién para vencer la oposicién del sujeto
pasivo.
2. Con persona que sc encuentre fisicamente imposibilitada para-
expresar su descenso o resistirse.
3. Con quien por ser menor de doce ailos o estar privado de razén
carece jurfdicamente de capacidad para consentir la relacién-

sexyal®, ( 28 )

Por su parte el penalista Rafael de Pina Vara, en su Diccionario de De-

recho nos define a 1a violacién como:

EY1 acceso carnal obtenida por la viclencia fisica o moral con --

persona de cualquier sexo sin su voluntad". { 29 )

Finalmente el autor Guillermo Cabanellas, en su obra intitulada Diccio-

nario de Derécho Usual nos dice que violacién es:

"Tener acceso carnal con mujer privada de sentido, empleando - -
fuerza o grave intimidacidn o, en todo caso, si es menor de 12 afies, en
que carece de discernimiento para conseguir un acto de tal trascenden--

cia". { 30)

(28) Enciclopedia Jurfdica Omeba, Tomo XXVI. Buenos Aires, Biblicgré-
fica Argentina. 1968, Pdg. 696. 1a. ed.

(29) De Pina Vara, Rafael. Biccionario de Derecho. México,Porria,S.A.
1989. P&g. 482. 16ava. ed.

(30) Cabanellas, Guillermo.Diccionario de Derecho Usual.Tomo IV, Bue-
nos Aires. Bibliogrdfica Omeba, 1968, Pag. 409, 6a. ed.
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2.2.3. JURIDICO.

Este punto de vista lo enfocaremos en tres aspectos:

1. tegal.
Nuestra Legislacidn Penal vigente en el Distrito Federal, en su-

articulo 265 define al delito de violacidn en los siguientes términos:

"Artfculo 265.- Al que por medio de la violencia ffsica o moral realice
cSpula con una persona de cualquier sexo. se le impondrd prisién de - -

ocho a catorce afos.

Para los efectos de este artfculo, se entiende por cépula la introduc--
cién del miembro viril en el cuerpo de la victima por via vaginal, anatl

u oral, independientemente de su sexo.

Se sanciognard con prisién de tres a ocho afios al gue introduzca por via
vaginal o aral cualquier elemento o instrumento distinto al miembro vi-
ril, por medio de la violencia ffsica o moral, sea cual fuere el sexo -

del ofendido”.

2. Doctrinal.

Sobre este particular, existe una gran mayorfa de autores que definen -

al delito de mérito, pero solo nos avocaremos a algunos de ellos.

El ilustre maestro Francisco Carrara, principal exponente de la escuela
cldsica nos dice que el delito de violacién se configura:
"Cuando el conocimiento carnal recde sobre una persona que se resiste;-

Yy, se obtiene empleando violencia verdadera o presunta". ( 31 )

(31) Carrara, Francisco. Programa de Derecho Criminal. Parte Especial.

Vol.IV.{Trad.José Ortega Torres y Jorge Guerrero).Bogatd,Temis.-
1973, pérrafo 1523, 3&? ed. Y s )-Bogats




a7.-

E1 tratadista [taliano Giuseppe Magiore, define a la violacidn como:
"Obiigar a alguno a 1a unidn carnal, por medio de la violencia o de - -

amenazas". { 32 )

Para el Argentino Sebastian Soler, la violacidn consiste en:
YE1 acceso carnal con persona de uno u otro sexo ejecutado mediante - -

violencia real o presunta®. ( 33 )

Por su parte el penalista Mexicano Celestino Porte Petit Candaudap, se-

fiala que la violacidn consiste en:

“La c6pula realizada en persona de cualquier sexo, por medio de la vis-

absoluta o de la vis compulsiva". ( 34 )

Finalmente el autor Mexicang Francisco Geonzdler de la Veca. expresa que

el delito de violacién es:

"La imposicidn de la cdpula sin consentimiento del ofendido, por medio-

de la coaccién fisica o de la intimidacién morai". { 35 )

3. Jurisprudencial.

Por su parte la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidén ha emitido Ta
Jjurisprudencia en el sentido de que se deben reunir ciertos requisitos-
esenciales para que se pueda configurar el delito de violacién, la que-

al pié de la letra dice:

(32) Magiore, Giuseppe. Jerecho Penal. Vol. IV. Bogotd,Temis, 1972. -
Pdg. 56. 2a. ed.

(33) Soler, Sebastian. Oerecho Penal Argentino.Tomo Il1.Buenos Aires,
Tipogradfica Editora Argentina. 1956. Pdg. 242, 3a.ed.

(34) Porte Petit Candaudap,Celestino.Ensayo Dogmdtico sobre el Delito
de Vinlacidn. México,Regina de 10s Angeles.1973.Pag.12. 2a. ed.

(35) Gonzdlez de la Vega,Francisco.Op.Cit., Pdg. 379.
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"VIDLACION, ELEMENTOS DEL DELITQ DE.~ E1 de violacidn tiene como ele--
mentos esenciales: a) La consumacidn de la cépula; b) el empleo de la-
violencia para efectuar el acto, ya sea por el uso de medios ffsicos o-
por la coaccidn moral, siendo necesario hacer notar que el empleo de --
los primeros se traduce frecuentemente en una fuerza de cardcter moral,
en virtud de la intimidacidn que producen en la victima; ¢) que la cé--
pula realizada con violencia se verifique con ausencia de la voluntad. ~
del sujeto pasivo".

Amparo directo 2845/66.~ Ladisltao Garcia Chdvez.- 30 de noviembre de --

1966, 5 votos.- Ponente: José Luis Gutiévrez Gutiérrez”. ( 36 )

Una vez definida la violaci6n desde diversos puntos de vista ya expues-
tos, nosotros nos adherimas mds a la definicidn sedalada por nuestra --
legislacidn penal para e) Distritc Federal; sin embargo, creemos que --
dicho articulo debe ser nuevamente reformado para guedar en los siguien
tes términos:

“5e sancionard con prisidn de ocho a catorce afios, al que introduzca -~-
mediante la violencia fisica o moral, por via vaginal o anal el miembro
viril o cualquier elemento o instrumento distinto a éste, en persona de
sexo indistinto. La misma pena se aplicard al que introduzca el miem--
bro viril por la via oral, por medio de la violencia fisica o moral sea

cual fuere el sexo ofendido.

2.3 CLASES 0 SUBTIPOS DE VIOLACION.

2.3.1 Genérica.

{36) Zavaleta Castro, Salvador. 75 Afos de Jurisprudencia Penal. Mé-
xico. Cdrdenas Editor y Distribuidor. 1981. Pdg. 1104.
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La violacidn gendérica o reconocida como propia, es el tipo bdsico
de) delito de violacidn y se encuentra prevista en el artfculo 265, pri
mer parrafo del (ddigo Penal vigente para el Distrito Federal gue a la-
letra dice:

“"Articulo 265.- A} que por medio de la violencia fisica o moral realice
cdpula con perscna de cualquier sexo, se le impondrd prisidn de ocho a-

catorce afios".

2.3.2 Equiparada.
Es la que doctrinalmente conaocemos como violacidn presunta o impropia,-
ta ley exige ciertos requisitos en cuanto a la calidad del sujeto pasi-
vp para que pueda constitufr una violacidn equiparada; mismos que son ~
seflalados en el artfculo 266 del C6digo Penal vigente para el Distrito-
federal, que a la letra expresa:
"Artfculo 266.- Se quipara a la violacidn y se sancionard coﬁ Ta misma-
pena:

1.- Al que sin violencia realice c6pula con persona menor de do-

ce aflos de edad.

11.- AT que sin viclencla realice cdpula con persona gque no tenga
la capacidad de comprender el significado del hecha, o por -
cualguier causa no pueda resistirio.

$1 se ejerciera violencia fisica o woral, el minimo o mdximo de-

1a pena se aumeatardn en una mitad”.
Oe igual manera llamaremos violacidn equiparada a Ya seflalada en el --
articulo 265 d1timo parrafo del mismo ordenamiento penal ya citado, y -

ésta se dard cuando:
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"Articulo 265..........

Se sancionard con prisidn de tres a ocha afos al que in--
troduzca por vfa vaginal o anal cualquier elemento o instrumento dis--
tinto al miembro viril, por medio de la violencia fisica o moral, sea-
cual fuere el sexo del ofendido."

Sobre este tipo en particular, posteriormente haremos un estudio mds -

profundo, toda vez gque es tema del presente trabajo.

2.3.3 Agravada,

De acuerdo a nuestro ordenamiento penal vigente para el Distrito Fede-
ral 13 violacidn serd agravada cuando concurran las siguientes circuns
tancias:

“Artfculo 266 bis.- Las penas previstas para abuso sexual y la viola-

cién se aumentardn en upa mitad en su Hltimo y mdximo, cuando:

I.- E) delito fuere cometido con intervencidn directs o inmedia
ta de dos o mds personas:

II.~ E1 delito fuere cometido por un ascendiente contra su des--
cendiente, éste contra aquél, el hermano contra su colate--
ral, el tutor contra su pupilo, o por el padrastro o amasio
de la madre del ofendido en contra del hijastro. Ademés de
la pena de prisidn, el culpable perderd la patria potestad-
o la tutela, en los casos en que la ejerciere sobre la vic-
tima.

IIl.- E1 delito fuere cometido por quien desempefie un cargo ¢ em-
pleo piblico o ejerza su profesidn, utilizando los medios -

o c¢ircunstancia que ellos le proporcionen. Ademds de la --
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pena de prisidén el condenado serd destituido del cargo o em
pleo o suspendido por el término de cinco afos en el ejerci
cio de dicha profesidn.

1V.- E1 delito fuere cometido por la persona que tiene al ofendi
do bajo su custodia, guarda o educacidn o aproveche la con-

fianza en €l depositada”.

2.4 MOTIVOS POR LOS CUALES FUE REFORMADO EL ARTICULO 265 DEL CODIGO
PENAL VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL EN EL ARO DE 1989.

EY C. Licenciado Carlos Salinas de Gortari, Presidente actual de la Re
pliblica Mexicana, en su exposicidn de motivos de fecha 14 de diciembre
de 1988, sefald que las principales causas por las que ponfa a conside
racién del H. Congreso de la Unign para que se reformara el artfculo -
265 y otros de nuestro ordenamiento punitivo, es porque dfa con dfa ~--
existe un mayor reclamo por parte de diversos grupos sociales, los cua
les manifiestan que ya se ha tolerado un mayor incremento de la activi
dad delictiva sin que se tomen ciertas medidas al respecto, y ante esta
sitvacién consideran que sus bienes juridicos que el derecho penal tu-
tela se ven afectados, trayendo como consecuencia una intranquilidad -

social perturbando con ello la paz pdblica.

Es por ello que el Licenciado Salinas de Gortari considerd que era in-
dispensable profundizar en una reforma juridica que concierna a una po
1itica del Estado por poner énfasis en la tutela de la paz colectiva,-
en un orden jurfdico de libertad y democracia, asimismo, sefiald que el
fin de dicha reforma juridica es pretender dar soluciones con penas mds

severas conforme a la gravedad de los delitos y que a su vez tengan --
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una mayor eficacia preventiva. ( 37 )

En nuestra opinidn, consideramos acertada la iniciativa propuesta por-

el actual Presidente de la Repdiblica Mexicana, toda ver gque no se debe

de dejar impune un hecho delictuoso como es el caso de la violacidn -~

realizada con e} elemento o instrumento distinto al miembro viril; pero
si bien es cierto gque se pretende imponer penas mds severas conforme a

la gravedad de los delitos, con el fin de obtener una mayor eficacia -

preventiva de los mismos, dsto debe adecuarse a una realidad en la co-

misidn. asi como en los resultados de cada delito, situacién que no se

1levé a cabo en el delito seiialado en iineas arriba.

2.5 LLTIMAS REFCRMAS AL AR

Ti 65 DEL CODIGO FENAL VIGENTE PARA
€L DISTRITO FEDERAL. (

Culo ¢

1989 y 1991 ).

El Cédigo Penal de 1931 {vigente), se ha venido reformando en estos --
Utlimos afos, algunas reformas han sido adecuadas y benéficas, otras -

no tanto, siendo éstas dltimas las de los afios de 1989 y 1991.

Con fecha 3 de enero de 1989 el Diario Oficial de la Federacidn publi-
c6 un Decreto, mediante el cual se reforma y adicionan diversas dispo-
siciones del Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero
comin y para toda la Repdblica en materia del fuero federal, mismo gque
entrd en vigor a partir del dia lo. de febrero del mismo afio.

Con esta retforma el artfculo 265 gqueda en los siguientes términos:
"ARTICULOD 265.- Al que por medio de la violencia f{sica o moral reali-
ce cépula con persona de cualquier sexo, se le impondrd prisién de - -
ocho a catarce afios.

(37) Cfr. Diario Oficial de la Federacién. Exposicién de Motivos. -~
México. 3 de enero de 1989, Pdgs. I a la XI.
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Se sancionard con prisidn de uno a cinco afos al que introduzca por --
via anal o vaginal cualquier elemento o instrumento distinto al miem--
bro viril por medio de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el-

sexo del ofendido." (38 )

De 1a nueva reforma, se observa lo siguiente: Se aumenta la pena al -
tipo bdsico del detito de violacidn, en virtud de gue antes se imponfa
una pena de seifs a ocho afios de prisidn y ahora es de ocho a catorce -

anos.

Se adiciona un segundo pdrrafo que antes no se contemplaba y que censi
deramos que es del todo adecuado porque como manifesté en 1ineas ante-
riores no se debe de dejar impune un hecho delictive, aunque la pena -

que se imponga no es conforme a la gravedad del delito.

Este mismo artfculo fue nuevamente reformado por Decreto publicado en-
el Diario Oficial de la Federacidn con fecha 21 de enerp de 1991 y - -
puesto en vigor el dia 22 del mismo mes y aiio, quedando de la siguien-
te manera:

"ARTICULO 265.- ivvveannn

Para efectos de este articulo se entiende por cdpula, la intro-
duccién del miembro viril en el cuerpo de la victima por via vaginal,-
anal u oral, independientemente de su sexo.

Se sancionard con prisidn de tres a ocho afios, al que introduzca por -

via vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto al miem--

(38 ) Diario Oficial de la Federacidn. Op. Cit. Pig. 7.
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bro viril, por medio de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el

sexo del ofendido." {39)

De esta Gltima reforma es preciso destacar que el legislador acertd en
una forma correcta al introducir un nuevo pdrrafo que quedarfa como -~
segundo; y, el segundo pasarfa a ser tercero, toda vez de que con este
sequndo pérrafo se ha dejado bien claro uno de los elementos primordia
les que hacen que se integre el delito de violacidn como es la copula-
lo que no queda lugar a dudas para que el juzgador determine la exis--

tencia del mismo.

Por otra parte, cabe sefalar con relacién al tercer pérrafo, en el sen
tido de haberse aumentado la pena, ésta no fué establerida de acuerdo-
a una politica criminal que se adecue con la realidad de los hechos,es

decir a la gravedad del delito.

2.6 ELEMENTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS OE LA VIOLACION REALIZADA CON
ELEMENTO O INSTRUMENTO OISTINTO AL MIEMBRO VIRIL.

Es imprescindible en todo estudio establecer el método a seguir, para-
asi poder 1levar a cabo un andlisis completo y certero de una figura -
delictiva; y en virtud de que en la doctrina no encontramos anteceden-
te alguno respecto de la violacidn realizada con elemento o instrumen-
to distinto al miembro viril 2 Y2 que nosouirous hemos intitulade viola-
cién equiparada. creemos necesarioc aplicar la leoria general del deli-

to, ya que al aplicar ésta a un tipo en particular podremos analizar -

{ 39) Diario Oficial de la Federacidn. México. 21 de enero de 1991, -
Pags. 22 y 23.
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exhaustivamente cualquier delito; es por ello que, coincidimos con la-
opinién del tratadista Don Celestino Porte Petit Candaudap al expresar
que:

“El estudio de los delitos, en especial debe efectuarse aplicdndose la
teorfa del delito en particular pues aguélla no puede vivir aislada, -
sino en funcidn de cada tipo, pues de otra manera, no seria posible co
nocer la figura delictiva en toda su integridad como elemental exigen-
cia dogmitica, es decir, analizando metddica y sistemdticamente el de-
1ito, en cada uno de sus elementos constitutivos y en todo 1o concer--
niente a ellos, asi cemo en su particular acpecto negativo y en sus --
formas de aparicién, cobtenemos una integral visién del delito, una to-
tal imdgen de la figura delictiva, en particular sin correr el riesgo-
de una contemplacién fragmentada, desarticulada y personal". ([ 40 )
E£s asi como comenzaremos a analizar cada uno de los caracteres positi-
vos del delito; y. junto a ellos su aspecto negativo aplicando ambos -

al delito que nos ocupa.

2.6.1 Conducta y Ausencia de Conducta.

2.6.2 Conducta.

La conducta dentro del campo del Derecho Penal, se ha considerado un -
elemento esencial que estructura al delito. Las denominaciones que --
diversos tratadistas le han dado a este término son las siguientes:
Accién, acto, acaecimiento o acontecimiento, mutuacidn en el mundo ex-

terior, hecho o bien conducta. ( 41 )

(40)  Porte Petit Candaudap, Celestino. Dogmitica sobre los delitos -
la vida y 1a salud personal. México.Porrua,s.A. 1980, Pag.XVIil.
63, ed.

(41)  Cfr. Porte Petit Candaudap,Celestino.Apuntamientos de la Parte-
General de Percho Penal. Op. Cit., P3g. 289.
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Nosotros coincidimos con el mismo criterio de Don Celestino Porte Pe--
tit Candaudap cuando sefiala que:

"No es la conducta dnicamente, comc muchos expresan, sino también el -
hecho, elemento objetivo del delito, seqgin la descripcidn del tipo." -
(a2 )

Por tanto, el término que nosotros aplicaremos a la violacién realiza-
da con elemento o instrumento distinto al miembro viril serd sélo el -
de conducta, en virtud de que al cometerse dicho ilicito no produce --

ninguna mutuacidén en el mundo exterior.

La conducta en sentido amplio, consiste en una actividad voluntaria --

{accién) o en una inactividad voluntaria {omisidn).
Respecto a ésta contamos con las siguientes opiniones:
Para Don Celestino Porte Petit la conducta consiste en:

"Un hacer voluntario o en un no hacer voluntarie o no voluntario {cul-

pa). (43)

Por su parte el maestro Francisco Pavén Vasconcelos apunta:

“La conducta consiste en el peculiar comportamiento de un hombre que -
se traduce exteriormente en una actividad o inactividad voluntarias. -
Este concepto es comprensivo de las formas en las cuales la conducta -
puede expresarse: accidn u omisidn. Tonviene insictir en gue la conh--
ducta consiste exclusivamente en una actividad o movimicnto corporal,o
bien en una inactividad, una abstencidn, un no hacer; tanto el actuar-

como omitir el hacer como el no hacer, tienen intima conexidn con un -

(42 ) Ibid., Pdg. 293.
{43 ) 1bid., Pdg. 295
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factor psfquico que se identifica con la voluntad de ejecutar la accidn

o de no realizar la actividad esperada”. (44 )

Finalmente el autor José A. Sainz Cantero expresa:

"Por conducta humana comprendemos tanto las acciones en el sentido po-
sitivo {hacer algo: causar la muerte de una persona, por ejemplo), co-
mo las omisiones (no hacer algo gue Se espera que el sujeto realice: -
no prestar auxilio a la persona que se encuentra necesitada de ayuda,-
pudiendo hacerlo sin riesgo del que lo presta o de otra persona).” - -
(45)

En nuestra consideracidn Ta conducta es una forma en que se traduce el
elemerto material, que también puede consistir em un hecho {conducta.-

nexo causal y resultado) o solamente en una conducta {accién u omisidn}.

Ahora bien, si afirmamos que el elemento materizl consiste en una con-
ducta, debemos precisar cudl o cudles formas de la conducta admite el-
tema de mérito, es decir la violacidn realizada con elemento o instru-

mento distinto al miembro viril.
En principio tenemos que las formas mediante las cuales se manifiesta-
Ta conducta son:
Accién u
Omisidn.
Respecto a la accidn nos dicen lps siguientes autores:
E1 profesor Francisco Pavén Vasconcelos sefnala:
"La accifn es el movimiento corporal realizado por el sujeto en forma~

{ 44) Pavon Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano-
Parte General. México,Porria,S.A. 1978, Pag. 176. da. ed.

( 45) Sainz_Cantero, Jos€ A.Lecciones de Derecho Penal.Parte General.
Barcelona, Bosch. 19827 Pag. 224%
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voluntaria®. { 46 )

Por su parte Don Celestino Porte Petit comenta:

“La accidn es una de las formas de la conducta, constituyendo por tanto
una de las especies del género: conducta®., { 47 )

Y agrega el mismo autor:

"La accién consiste en la actividad o el hacer voluntarios, dirigidos a
la produccién de un resultado tipico o extratipico. Es por ello, que -

da lugar a un "tipo de prohibicidén". ( 48 )

Por Ultime el penalista Fernaends Castellanes Tena manifiesta:
"El acto o la accidén stricto sensu, es todo hecho humano voluntario, --
todo movwimiento voluntario del organicmo capaz de modificar el mundo --

exterior o de paner en peligro dicha modificacidn”. ( 49 )

Nosotros diremos que la accidn es toda actividad o movimiento corporal-

voluntario.

Por lo tanto, podemos sefialar como elementos de la accidn los siguientes:
a) Voluntad o querer.
b) La actividad y

c¢) Deber juridico de abstenerse.

a) Voluntad o querer:
La voluntad constituye el elemento subjetivo de la accién y es entendi-

da como la 1ibre manifestacidn del espfritu {autodeterminacidn).

(46) Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., P&g. 188,
(47) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pdg. 299.
(48} Ibid., P&g. 300.

(49) Castellanos Tema, Fernando. Op. Cit., Pdg. 152.
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b) La actividad:

La actividad o movimiento corporal es el elemento externo de la accidn
y consiste en la actividad que reaiiza el agente al exterior la inter-
nadecisién. La actividad sin el elemento voluntad no constituye la ac

cidn.

c) Deber juridico de abstenerse:
En la accidn existe un deber juridico de abstenerse, de no obrar por -

tanto hay una violacidn a una norma prohibitiva. (50)

Por lo antes expuesto, creemos innecesario de analizar la otra forma -
mediante la cual se manifiesta 1a conducta {omisién), en virtud de qgue
estimamos que el delito a tratar sélo puede llevarse a cabo por un ha-
cer voluntario (accién), toda vez, que es imposible que se realice por
una omisidn simple o bien por una comisién por omisién, ya que no es -
factible que mediante un no hacer voluntario exista una introduccidn -
de un elemento o instrumento distinto al miembro viril, y al mismo - -
se utilicen los medios necesarios que en este caso son la violencia fi

sica o moral.

2.6.3 Clasificacién en orden a la conducta.

Para poder 1levar a cabo la clasificacién de los delitos en orden a la
conducta se debe atender a la actividad o inactividad, independiente--

mente del resultado material.

Doctrinalmente la clasificacién de los delitos en orden a la conducta-

es la siguiente: Delitos de accidn, de omisidn, omisién mediante accidn,

(50} Cfr. Porte Petit Candaudap,Celestino.Op.Cit., Pdgs. 302 y 303.-
Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pags. 154 y 155.
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mixtos de accién y omisidén, delito sin conducta, de sospecha, de posi--
cién o de compoartamiento, omisién de resultado, doblemente omisivos, --

unisubsistente y plurisubsistente y habitual. ( 51 )

Nosotros no haremos el estudio de cada una de estas clasificaciones, --

sino s810 de aquéllas que se adecuan al tipo en estudio.

AsT en nuestra opinidn la viclacidn realizada con elemento o instrumen-
to distinto al miembro viril, se clasifica en orden a la conducta como-

un delito de:

a) Accidn:
Porque solo puede cometerse mediante una actividad voluntaria y no por-
una inactividad voluntaria, es decir, no se puede realizar mediante una

omisién.

b) Unisubsistente:
Porque es un delito que se consuma en un solo acto y que viene a ser en
el momento de introducir cualquier instrumento o elemento distinto al -

miembro viril mediante la fuerza fisica o moral.

c) Plurisubsistente:
Porque si bien se puede llevar a cabo mediante un solo acto, ésto no es

suficiente para que su ejecucidn violenta se verifique en varios actos.

2.6.4 Clasificacién en orden al resultado.

De igual manera, la doctrina clasifica a Jos delitos en cuanto al re- -

{51) Cfr. Porte Petit Candaudap. Celestino. Op. Cit. Pdg. 371. Pavdn.
Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 219.
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sultado de la siguiente manera; Instantdneo, instantdneo con efectos -
permanentes o permanente impropio, permanente, necesariamente permanen
te, eventualmente permanente, de simple conducta o formal, de resulta~
do material, de dafio y de peligro. (52)

€1 delito en comento se estima en orden al resultado:

a) . De mera conducta o formal:

Porque al realizarse no sufre un cambio en el mundo exterior.

b) Instantdneo:
Porgue tan pronto se introduce el elemento o instrumento distinto al -
miembro viril por la vfa vaginal, anal u oral, por medio de la violen-

cia ffsica o moral, se agota su consumacicn, es decir termina.
&

¢) De dafo :
En razén de que al efectuarse se lesiona el bien jurfidicamente tutela-

do, que el caso que nos ocupa es la libertad sexual.

2.6.5 Ausencia de Conducta.

La ausencia de conducta es el aspecto negativo de la conducta, y si --
ésta comprende tanto la accidn como la omisidn, en consecuencia su as-
pecto negativo abarca la actividad y 1a inactividad voluntarias.
Respecto a Ja ausencia de conducta contamos con Tas siguientes epinio-
nes:

£l maestro Fernando Castellanos Tena apunta:

"La ausencia de conducta es uno de los aspectos negativos, o mejor di-

cho, impeditivos de la formacidén de la figura delictiva, por ser la --

(52 ) Cfr. Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. Pags.379 y 380.
Pavén Vasconcelos, francisco. Op. Cit. Pdg. 219,
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actuacidn humana, positiva o negativa, 1a base indispensable del deli-

to como de todo problema jurfdico.* (53 )

Por su parte Don Celestino Porte Petit argumenta:

"La ausencia de conducta es el aspecto nregativo del primer elemento pg
sitivo del delito y entrafa la actividad y la inactividad no volunta--
rias". (54 )

Para el tratadista Francisco Pavén Vasconcelos existe ausencia de con-
ducta cuando:

“La accidn u omisidn son involuntarias, o para decirlo con mds propie-
dad, cuando el movimiento corporal o la inactividad no pueden atribuir

se al sujeto. no son "suyos® por faltar en ellos la voluntad". (55)

Nuestro ordenamiento penal vigente para ¢l Distrito Federal regula a -
la ausencia de conducta como una circunstancia excluyente de responsa-

biltidad en su articulo 15, fraccidén I, que a la letra sefiala:

“ARTICULO 15.- Son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal.

1. Incurrir el agente en actividad o inactividad involuntarias".

Del articulo transcrito, observamos claramente que en tan pequefa defi
nicién se regula genéricamente al aspecto negativo de la conducta, ésto
es, que siempre que una persona realice una actividad o inactividad --

involuntarias habra ausencia de conducta.

2.6.6 Situaciones o hipStesis en las cuales puede presentarse ausen--

cia de conducta.

(53 ) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pdg. 162.
{5%) Porte Petit Candaudap. Celestino. Op. Cit., Pdg. 405.
(55 ) Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 244.
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a) Fuerza Fisica irresistible o vis absoluta.

Sobre este particular tenemos los siguientes comentarios:

Para el Jurista José A. Sainz Cantero habrd fuerza irresistible cuando:
“La conducta corpora) externa se produce de modo mecdnico, debido a --
una fuerza fisica exterior, a la que el sujeto materialmente no puede-
resistir, anula totalmente la voluntad de actuacién {accién) o de no -
actuacidén {omisidn)". (66 )

Por su parte Don Celestino Porte Petit expresa:

"La fuerza fisica irresistible o vis absoluta se presenta cuando el sy
jeto realiza un hacero un no hacer por violencia fisica humana irresis
tible". (57 )

Finalmente el penalista Francisco Vasconcelos asevera:

“La vis absoluta o fuerza irresistible supone, por tanto ausencia del-
coeficiente psiquico (voluntad)} en la actividad o fnactividad, de mang
ra gque la expresién puramente fisica de la conducta no puede integrar~
por sf una accién u omisidn relevantes para el Derecho; quien actda o-
deja de actuar se convierte en instrumento de una voluntad ajena, pues
ta en movimiento a través de una fuerza f{sica a Ja cual el constrefii-

do no ha podido materialmente oponerse”. {58 )

Nosoiros al igual que los destacados autores antes citados, considera-
mos que la fuerza irresistible o vis absoluta si es una causa de ausen
cia de conducta y éstz se presenta cuando una persona realiza un hacer

o un no hacer fuera de su voluntad, es decir, gue no querfa ejecutar.

{56 ) Sainz Cantero, José A. Op. cit., Pdg. 283.
{57 ) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pégs. 406 v 407.
{s8) Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 245.
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b) Fuerza Mayor.

La fuerza mayor para el tratadista Rail Zaffaroni es:

"La fuerza irresistible que puede provenir de la naturaleza o de la ac-
ci6n de un tercero. Hay fuerza ffsica proveniente de la naturaleza ~ -
cuando un sujeto es arrastrado por el viento, por una corriente de agua,

empujado por un drbo) que cde, etc.“. ( 59 )

Al respecto Don Celestino Porte Petit nos dice:

“La fuerza mayor o vis maior es una de las hipdtesis de ausencia de - -
conducta, debiéndose entender por ia misma, cuando el sujeto realiza --
una actividad o una inactividad por una fuerza ffisica irresistible, - -

sub-humana®. ¢{ 60 )

Finalmente el maestro Francisco Pavén Vasconcelos sedala:

"La fuerza mayor presenta similar fendmeno al de la vis absoluta: acti-
vidad o inactividad involuntarias por actuacidn sobre el cuerpo del su-
jeto, de una fuerza exterior a é1, de cardcter irresistible, originada-
en 1a naturaleza o en seres irracionales”. ( 61 )

Y agrega el mismo autor:

"La involuntariedad del actuar al impulso de esa fuerza exterior e irre
sistible impide ta integracidn de la conducta y por ello la fuerza ma--
yor { vis maior ), como la vis absoluta, conforman casos de inexisten--

cia del delits de ausencia de conducta®, { 62 )

Para nosotros la fuerza mayor o vis maior es aquélla proveniente de la-

{59) Z2affaront, Ratl. Manual de Derecho Penal.Parte General. México,-
Cardenas Editor y Distribuidor. 1986. Pag. 3871. la.ed.

(60) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pdg. 416.

{61) Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 147.
(62) Ibid., P&g. 248.
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naturaleza o de los animales que hacen gque el sujeto realice una acti-
vidad o inactividad involuntaria, por lo gque en este supuesto estima--
mos que tamhién nos encontramos con la presencia de una ausencia de -~

conducta.

c) Movimientos reflejos.

Los mavimientos reflejos para el penalista Miguel Angel Cortés Ibarra-
son:

"Aguellas reacciones involuntarias originadas en tendencias instinti--
vas". (63 )

El profesor Fernando Castellanos Tena comenta:

"Los actos reflejos son movimientos corporales involuntarios (si el sy
Jetc puede controlarlos, o por lo menos retardarlos, ya no funcionan -
como factores negativos del delito". (64 )

Por su parte Don Celestino Porte Petit expresa:

"Los movimientos reflejos constituyen el aspecto negativo de la conduc
ta, es decir, no hay una forma de esta accidn, porque falta 1a volun--
tad. S5in embargo, puede suceder que, a pesar de hallarnos frente a un
movimiento reflejo, exista culpabilidad por parte del! sujeto, en su --
segunda forma o espécie, por haber previsto, pudiéndose presentar tan-

to la culpa con representacidn como sin representacién". (65 }

Nosotros concluimos que los movimientos reflejos constituirdn una au--

sencia de conducta sélo cuando el sujeto no pueda controlar sus reac--

(63 ) Cortés Ibarra, Miguel Angel.Derecho Penal Mexicano.Parte General.

México. Porrda, S.A. 1971, Pag. 127. 1a. ed.
(64 ) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pdg. 164.
{65) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pdg. 417,
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ciones instintivas, toda vez, que el caso que nos ocupa hay un movi- -

miento corporal involuntario.

d} Suefo, Sonambulismo e Hipnotismo.
Sobre estos casos o hipdtesis, cabe hacer hincapié que en la doctrina-
no existe un criterio uniforme que sedalen que se estd ante una ausen-

cia de conducta, ya que al respecto existen dos posturas:

1. Los que afirman que se estd ante una ausencia de conducta.

2. Los que sostienen gque se trata de un caso de inimputabilidad.

Suedeo::

Para el maestro Don Celestino Porte Petit, el sueflo constituye una au-

sencia de conducta al expresar:

*EY que estd dormido o sea el durmiente, no tiene dominic sobre su vo-

luntad y de aqui, la tajante diferencia entre el durmiente y el que se

encuentra en estado de vigilia, debiéndose concluir, que el suefio cons

tituye indudablemente un aspecto negativo de la conducta, la cual forma

parte integrante de aquélla como elemento de la misma". (66 )

Por su parte el penalista Ignacio Villalobos nos dice que, el suefio --
puede constituir tante una ausencia de conducta como un estado de impy
tabilidad al sedalar:

"E) suefio puede dar Tugar a una ausencia de conducta, pero también, --
segin el caso. a una actio liberze 4n causa, cuando ¢l responsable la-

prevé y la consciente al entregarse al suefio®. (67 )

(66 ) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. P4g. 418.

(67 ) Villalobos., Ignacio, citado por Castellancs Tena, Fernando. Op.
cit., Pdg. 165.
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Y agrega el mismo autor:

"Admite la posibilidad de que se configure una inimputabilidad, si en-
tre el suefio y la vigilia existe un obscurecimiento de la consciencia
y una facilidad de asociacidn de la realidad con las ilusiones o aluci
naciones onfricas, que hagan al sujeto consumar actos mal interpreta--

dos y que, por supuesto resulten tipificados penalmente". (68 )

Finalmente, el destacado autor Francisco Pavdn Vasconcelos nos dice, -
el suefio dd lugar a una ausencia de conducta al exponer:

"E1 suefio, estado fisioldgico normal de descanso del cuerpo y de la --
mente consciente, puede originar movimientos involuntarios del sujeto-
con resultados dafiosos. Al no integrarse la conducta, por falta de --
voluntad, habrd inexistencia del hecho y por ende del delito". {69 )
Y agrega e) mismo autor:

“"Pero puede surgir responsabilidad culposa, si el resultado no fue pre
visto, teniendo obligacidn de preveerlo, en razdn de la naturaleza pre
visible y evitable del hecho, o habiéndolo representado, tuvo la espe-

ranza de su no aparicién". (70)

En nuestra opinidn, el suefic constituye una ausencia de conducta, toda
vez de que el sujeto que estd dormido realiza una conducta que estd --

fuera de su voluntad 1levarla a cabo.

Sonambulismo:
Para el destacado penalista Ignacic Villalobos el sonambulismo es una-

causa de inimputabilidad al indicar:

{(68) Ibid., Pdg. 185.
{69 ) Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 249.
(70) Ibid., Pag. 249,
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£n el sonambulismo si existe conducta, mas falta una verdadera con- -
ciencia; el sujeto se rige por imigenes de la subconciencia, provoca--
das por sensaciones externas o internas y por estimulos somdticos o --
psfquicos: esas imdgenes sdlo producen "una especie de conciencia" no-

correspondiente a la realidad {inimputabilidad)". (71)

Por su parte el maestro Francisco Pavén Vasconcelos indica:
EY estado sonanbilico es similar al suefio, distinguiéndose de éste y -

por ello involuntarios". (72)

En nuestra consideracidn, el sonambulismo al igual que el suefo consti
tuye una causa de ausencia de conducta, en virtud de que el sujeto rea

iiza un movimiento corporal involuntario.

Hipnotismo :

Para el penalista Ignacic Villalobos el hipnotismo es una causa de - -
inimputabilidad al expresar:

“En el hipnotismo la inimputanilidad deriva del estado que guarda en -
el gue se dice hay una obediencia automdtica" hacia el sugestionador,-
sin que tenga relevancia el argumento, comunmente esgrimido, respecto-
a que no es posible Ylevar a cometer un delito a quien siente por €1 -
verdadera repugnancia, perc adn admitiendo ésto, no debe perderse de -
vista que s6lo se sanciona a quienes mediante su discernimiento y vo--
Tuntad cometen A1 hecho penalmente tipificada y si €ste se consuma de-
bido a 1a sugestidn hipndtica, por un transtorno funcional de las fa--

cultades de conocer y querer trdtase de una inimputabilidad". (73 )

(71) Villalobos, Ignacio. Citado por Castellanos Tena, Fernando. Op.
Cit., Pdg. 164.
§72 } Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pig. 249.
73 ) Villalobos, lgnacio. Citado por Castelianos Tena, Fernando. Op.
Cit., Pdgs. 164 y 165.
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Al respecto Don Celestino Porte Petit argumenta:

"S5t el sujeto es hipnotizado sin su conocimiento se estard ante una --
ausencia de conducta".

Y agrega el mismo autor:

“Si al sujeto se le hipnotiza con su consentimiento con fines delictug
50s entonces serd responsable. pues se estd ante la actio liberae in -

causa®. {74)

Nosotros nos adherimos a la misma opinidn del ilustre maestro Don Ce--

lestino Porte Petit.

Por lo que respecta al delito en andlisis, consideramos que no es posi
ble que se presenten los casos o hipdtesis antes sedaladoes, en virtud-
de que para la configuracién de este delito debe existir una conducta-
Tevada a cabo mediante la violencia (ffsica o moral), por tanto no es
dable que un sujeto introduzca un elemento o instrumento distinto al -
miembro viril por vfa vaginal o anal y al mismo tiempo se esté ante --

una ausencia de conducta.

2.7 TIPICIDAD Y ATIPICIDAD.

2.7.1 €1 Tipo.

Antes que nada, tenemos que hablar del tipo, ya gue éste constituye --
uno de los principios del Derecho Penal, teniendo asi el principio de-

“NULUM CRIMEN SINE TIPQO™.

Respecto al concepto del tipo tenemos las siguientes opiniones:
Para el penalista Miguel Angel Cortés Ibarra, el tipo es "La figura --

abstracta e hipotética contenida en la ley, que se manifiesta en la --

{74 ) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pdg. 421,
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simple descripcidn de una conducta o hecho y sus circunstancias".{75 }

Para el jurista José A, Sainz Cantero, el tipo viene a ser "El1 conjun-
to de las caracterfsticas de la accidn prohibida que fundamentan su an
tijuricidad". (76 )

Por su parte el ilustre maestro Francisco Pavén Vasconcelos nos dice -
que tipo es “Una descripcidn concreta hecha por la ley de una conducta
a la que en ocasiones se suma su resultade, repulada como delictuosa -

al conectarse a ella una sancién penal®. (77 )

Finalmente Don Celestino Porte Petit indica que el concepto que se le-
dé al tipo debe ser "En el sentido de que es una conducta o hecho des-
critos por la norma, o en ocasicnes, €sa mera descripcidn objetiva, --
conteniendo ademis segin el caso, elementos normatives, subjetivos o -
ambos". {78 )

Nosotros diremos que tipo es una conducta o hecho que se describen en-
1a Tey concretamente, aunque algunas veces esa descripcidn sea meramen
te objetiva como sucede en el homicidio. o en otros casos se sumen ele
mentos normativos o subjetivos, trayendo consigo esa conducta o hecho-

una sancidn penal.

£l tipo viene a ser el presupuesto del delito; y asimismo, constituye-
uno de los grandes principios dentro de nuestro Derecho Penal intitula
do “Principio de Legalidad", que es una mdxima garantfa que brinda el-
Estado para con sus gohernades, haciendoe con ello que se viva en un --

estado de igualdad y demorracia, ye que mediante esta mdxima garantia-

Cortés lIbarra, Higuel Angel. Op. Cit., Pdg. 129,

Sainz Cantero, José.0p.Cit., Pdg. 292.

Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 259.

Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pdgs. 423 y 424.
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se 1imita el poder punitivo Estatal.

A} respecto el ilustre penalista José Angel Sainz Cantero en su obra -
Lecciones de Derecho Penal nos dice:

"EY principio de legalidad {nullum crimen, nulla poena sin lege}, en--
cuentra esta formulacidn: ningin hecho puede ser considerado como deli
to sin que una ley anterior a su perpetracidn haya considerado como --
tal (nulum crimen sin previa lege); no podrd aplicarse ninguna pena --
que no haya sido previamente establecida por la ley {nulum poena sine-
lege), su envoltura latina se debe a Feurerbach, quien lo enuncid en -
conexidn en su teoria de la coaccidn psicoldgica, en cuanto a que, --
para que a la pena le sea posible cumplir la funcidn de coaccidn, psi-
quicamente sobre los ciudadanos, es preciso que el delito y la pena ~-
aparezcan claramente descritos en la ley. La idea que constituye el -
nicleo del principio de legalidad no encuentra su orfgen en el autor -
citado, sino que es el fruto de una larga y apasionada evolucién, don-

de se ha enfrentado una lucha contra la arbitrariedad y el poder".(79)

El tipo en nuestro tema de estudio, estd contemplado en el Titulo Deci
moquinto, intitulado "Delitos contra la libertad y el Normal Desarro--
Tlo Psicosexual”, bajo el Capftule I, Artfculo 265, pdrrafo tercero de
nuestro ordenamiento penal para el Distrito Federal, que a la letra --

dice:

“ARTICULG 265 ....ovnnnn

Se sancignard con prisidén de tres a ocho afics, al que --

introduzca por via vaginal o anal cualquier elemento o instrumento dis

(79) Sainz Cantero, José A. Op. Cit., Pdgs. 38 y 39.
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tinto al miembro viril, por medio de la violencia fisica o moral, sea-~

cualfuere el sexo de) ofendida”.

Del artfculo transcrito. tenemos que a primera vista se desprenden del

tipo los siguientes elementos:

a) Introducir un elemento o instrumento,
b) Por via vaginal o anal,
c) Por medio de Ja violencia fisica o moral y

d) Sea cualfuere el sexo del ofendido.

Una vez ya manifestado en 1ineas anteriores que es el tipo, nos avoca-

remos a hablar del segundo elemento constitutivo del delito.

2.7,18Bis Tipicidad.
La tipicidad algunas veces se ha llegado a confundir con el tipo, como
ya se dijo anteriormente el tipo viene a constituir el presupuesto de-

la tipicidad, y ésta es un elemento del delito.
Respecto a este segqundo elemento tenemos los siguientes comentarios:

Para el maestro Fernando Castellanos Tena., la tipicidad consiste en:

"E1 encuadramiento de una conducta con la descripcidn hecha por la ley;
la coincidencia del comportamiento con el descrito por el legislador.-
En suma la acufiacién o adecuacidn de un hecho a la hipftesis Tegislati

va". (80)

Al respecto el penalista Miguel Angel Cortés lbarra expone:
“La tipicidad es la adecuacidn exacta y plena de la conducta al tipo,-

y ésta es tipica cuando se superpone 0 encuadra exactamente a la pre--

(an) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pdg. 168.



vista. La tipicidad exige, para su conformacidn, un agotamiento exa--
hustivo de Ja conducta en concréto a 1a descrita abstracta e indetermi
nadamente en la Ley". (81)

Por su parte e] destacado jurista Don Luis Jimépez de Asda, sedala gue
la tipicidad es:

"La descripcidn legal, desprovista de cardcter valorativo segdn el - -

creador de la teoria, es 1o que constituye la tipicidad". (82)

Finalmente, el tratadista Francisco Pav6n Vasconcelos apunta:
“Tipicidad es la adecuacidn de la conducta o hecho a la hipdtesis legis
Jativa". (83)

Para nosotros tipicidad es la adecuacidn de la conducta al tipo; y ha-
brd tipicidad en e] delito en andlisis del presente trabajo, cuando un
sujeto realice una conducta y ésta se adecue exactamente a lo que estd
descrito en el pdrrafo tercero del articulo 265 de nuestro ordenamien-

to penal vigente para el Distrito Federal.

2.7.2 Elementos del tipo:

Respecto a éstos, contamos con las siguientes opiniones:

Para el maestro Don Celestino Porte Petit forma parte del tipo, el pre
supuesto del delito el elemento material, que estd constitufdo por la-
conducta o hecho, asimismo, forman parte del mismo las modalidades de-~
la conducta referenrias de tiemps lugar, referencia legal a otro hecho
punible, o referencia de otra indole, exigida por el tipo y los medios
empleados, elementos normativos de valoracidn juridica o cultural y --
{81) Cortés Ibarra, Miguel Angel. Op. Cit., Pig. 129.

(g2} Jiménez de Asia,Lufs.La Ley v el Delita, Buenos Aires.Suaamericg

na 1931. Pag. 235. i2a. ed.
(83) Pavln Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 277.



elementos subjetivos del injusto; el sujeto activo, sujeto pasivo, ob--

jeto jurfdico material o bien jurfdico y e) objeto material. { 84 )

Por su parte el tratadista Miguel Angel Cortés Ibarra comenta que:

"Los elementos de la descripcidn tipica son los siguientes:

Sujeto, modalidades de la conducta, objeto material, elementos objeti--

vos, normativos y subjetivos“. ( 85 )

E1 gran penalista alemdn Edmundo Mezger, sefala gue: "Los elementos tf-
picos objetivos del mundo sensible externo y elementos tipicos subjeti-
vos del injusto, elementos tipices normativos, elementes del juicio - =
cognitivo, elementos tipicos del juicio valorative. emocional; que exi-
gen una valgoracidn en sentido estricto; elementos tipicos relacionados-
con el autor y con el hecho, el sujeto de la accién - juridico-penal --

la accidn y el objeto de la accidén. { 86 )

Nosotros consideramos a los elementos del tipo de la siquiente manera:

Para un tipo normal, es decir, en situaciones meramente objetivas, se--
rdn sujeto activo, la accidn. pudiendo tener dsta las modalidades de: -
tiempo, lugar y medios, el objeto de la accidn, el bien juridicamente -

protegido.

Para un tipo anormal, serdn los elementos para un tipo normal, mis los-

elementos normativos {de valeracidn juridice o cultural) y elementos -

(84) Cfr. Porte Petit Candaudap, Celestine. Op. Cit., Pdg. 432.
(85) Cortés Ibarra, Migue)l Angel. Op. Cit., Pdg. 129.

(86) Cfr. Mezger, Edmundo. Op. Cit., Pdgs. 146 a la 148.
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subjetivos del injusto (caracterfsticas subjetivas situadas en el alma

del autor), pudiendo concurrir uno o ambos.

En el andlisis del tema de mérito, cstimamos que contiene los elementos
que mencionamos en el tipo normal, en virtud de que no se contemplan -

elementos normatives ni subjetivos.

A continuacidn estudiaremos cada uno de estos elementos enfocados a «-

nuestro tema de tésis.

a\ Elemento Material. (Conducta- accién)

Respecto al elemento material fon Celesting Porte Petit nos dice:
“Forma parte del tipo, el elemento material, que estd constitufdo por-
1a conducta o el hecho, origindndose los delitos de mera conducta o --

los de resultadn material". (87 )

Cuando hablamos del primer elemento del delito, es decir, la conducta-
0 el hecho sefialamos que la violacidn realizada con elemento o instru-
mento distinto al miembro viril, sélo puede llevarse a cabo mediante -
un hacer voluntario.

S6lo cabe agregar las modalidades de la accidn.

b} De lugar o espaciales.

Respecto a esta modalidad Don Celestino Porte Petit nos comenta:

“E1 tipo puede demandar una referencia espacial, o sea de lugar. Por-
tanto, es necesario que exista la tipicidad, que concurran estas notas

locales, exigidas por el tipo". {(88)

(87 ) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pdg. 432.
(88) Ibid., Pdg. 422,



Por su parte el penalista Francisco Pavdn Vasconcelos argumenta:

"La punibilidad de la conducta o del hecho queda a veces condicicnada a
determinadas referencias de tiempo y lugar, de manera que la ausencia -
en el hecho de tales elementos del tipo, trie como consecuencia la ine-

xistencia de la tipicidad de la accidn u omisidn". ( 89 )

Finalmente el ilustre tratadista Luis Jiménez de Asiua sefiala:

"E1 tipo, sin dejar de ser meramente descriptivo, presenta casi siempre
referencias y modalidades de la accidn que pueden ser en cuanto al sus-
jeto activo, al sujeto pasivo, al sujeto, al tiempo, al lugar, a la - -

\

ocasidn y al medio”., { 90 )

En nuestra consideracidn, respecto al tipo que nos ocupa, se exige una-
modaiidad espacial o de lugar en cuanto a la conducta: en virtud de que

el tipo se describe de 1a siguiente manera:

“... al gque introduzca por la via vaginal o anal, cualquier elemento o-

instrumento distinto al miembro viril ..."

Como podemos nbservar en este delito, la ley exige que el sujeto activo
leve a cabo una conducta consistente en introducir un elemento o instru
mento, pero esta introduccidn sélo debe llevarse a cabo en la via vagi-
nal o anal, de acuerdo al dicciorario de la Lengua Espadola, debe enten
derse por via vaginal el drgano copular de las hembras y que va desde -
1a vulva hasta la matriz, y por via anal el orificio en que termina el-

conducto digestivo y mediante el cual se expide el excrementa. { 91 )

(89) Pavén Vasconcelos,Francisco.Derecho Penal Mericano.Parte General.
México, Porrda, S.A. 1987. Pig. 727. 8va. ed.

(90) Jiménez Asia, Luis. Op. Cit., Pdg. 253.

(91) Cfr. Diccionario de 1a Lengua Espanola. Barcelona, Espaiia, Carro-
gio 1982,
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Por tanto, si el sujeto activo no lleva a cabo la introduccidn de cual
quier elemente o instrumento distinto al miembro viril por cualquiera-
de estas dos vias no habra tipicidad, en consecuencia no existird este

delito.

Por ctro lado, estimemos que el tipo puede ser alternativo en cuanto a
la modalidad del lugar o espacial, en virtud de que como ya lo sedalé-
en 1ineas anteriores, la introduccidn puede ser por via vaginal o anal,
es decir gue el delito se integrard cuando tnicamente la accién {con--
ducta) se realice por una sola via y no por ambas, aungue puede tam- -

bién presentarse esta situacidn.

c) Modalidades en cuanto a los medios de ejecucidn.
Sabemos que algunos tipos para su integracidn exigen determinaaos me--

dios, los cuales son esenciales para la existencia del delito.

E1 penalista Miguel Angel Cortés Ibarra, manifiesta que "Los medios de

ejecucidn son preponderantes para la calificacién del delito". (92 )

Por su parte Don Celestino Porte Petit en su obra institulada Apunta--

mientos de la Parte General del Derecho Penal, apunta:

"Los tipos en nuimerosos casos exigen determinados medios, origindndose
Tos 1lamados “"delitos con medios legalmente determinados®o “"limitados*;
¥, ello quiere decir, que para que pueda darse la tipicidad tienen que
concurrir 1os medios gque exija e} Lipy correspondiente”. (923

En nuestra opinidn, el tipo de exdmen reguiere del wedio de "LA VIOLEN

CIA" que en este caso puede ser fisica o moral, y ésta viene a consti-

(92 ) Cortés lbarra, Miguel Angel. Op. Cit., Pdg. 130.
{93 ) Porte Petit Candaudap,Celestino. Op. Cit., Pdg. 436.
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tuir el eclemento fundamental para que se configure el delito.

A continuacidn estudiaremos cada uno de los tipes de violencia que la-

Ley nos exige en este caso:
Violencia Fisica.

Respecto a ésta, el Doctor Alberto Gonzdlez Blanco nos dice:
"Para que la violencia fisica tenga relevancia en la violacidén se re--
quiere que la fuerza que se ejerza, recaiga directamente sobre la vic-

tima". ( 94 )

E1 penalista Enrique Cardona Arizmendi manifiesta:

"La violencia fisica es la fuerza material encaminada a vencer una re<
sistencia que entrafia un obstdculo para la comisidn de un delito; en -
este caso es una resistencia de cardcter fisica, que entrafia un obstdcy

1o para realizar la cépula”. ( 95 )

La dectrina seiiala los siguientes requisitos para Ta existencia de la-

fuerza fisica o vis absoluta:

A) La vis abtoluta debe recaer en el sujeto pasivo,
h} Dobe ser la fuerza suficiente para vencer la resistencia: y

c¢) La resistencia debe ser seria y constante o continuada. ( 96 )

{94) Gonzdlez Blanco, Alberto. Delitos Sexuales en la Doctrina y en-
el Derecho Pgsitivo Mexicano. México, Porrua, S.A, 1979, Pag. -
152, 8a. »d.

(95) Cardona Arizmendi, Enrique. Apuntamientos de Derecho Penal. --
México, Cdrdenas. 1980. Pdg. 170.

(96) Cfr. Porte Petit Candaudap, Celestino. Ensayo Dogmitico sobre -
el Delito de Viglacidn. Op. Cit., Pdq. 22.
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Respecto a este (1timo requisito el maestro Francisco Carrara comenta:
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"Para que haya violencia carnal, la resistencia de la mujer debe ser -~
serta y constante; serfa, es decir, no fingida para simular honestidad-
sino que en realidad exprese una voluntad decididamente contraria; - -
constante, ésto es, mantenida hasta e} iltimo momento, no comenzada al-
principio y luego abandonada para dar lugar concurso en el goce mutuo®.
{97)

Para el andlisis de nuestro tema en estudio, estimamos que por violen--
cia fisica debe mantenerse la fuerza material que ejerza el sujeto ac--
tivo sobre el sujeto pasivo al momento de introducir un elemento o ins-
trumento distinto al miembro viril por la via vaginal o anal, por tan--
to, no estamos de acucrdo que exista el tercer requisito que sedala la-
doctrina para que exista la fuerza fisica, toda vez, de que creemos - ~
1169ico que el sujeto pasivo solo resista en un principia y despuéds - -
acepte ésta y goce la situacidn tan indigna, ya que ataca una de las --

libertades mds preciadas como es 1a libertad sexual.

Violencia moral.
Otros de los medios que la Ley exige para la comisidn de este delito, -

es que exista violencia moral, intimidacidén o vis compulsiva.

Para el penalista Francisco Gonzdlez de 1a Vega, la violencia moral - -
consiste en “Constrenimientos psicolégicos, amagos de dados o amenazas,

de tal naturaleza, que por el temor que causan en el ofendido o por -«

(97) Carrara, Francisco. Vol. II. Op. Cit., Pig. 254,
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evitar males mayores le impidan resistir al ayuntamiento que en reali--

dad no ha querido". ( 98 )

Por otro iado, el maestro Alberto Gonzdlez Blanco nos dice:

“"La violencia moral se traduce en las amenazas o amagos de males graves
que el sujeto activo emplea para intimidacidn a la victima y lograr en-
esas condicicnes el acceso carnal, perc a condicién, segdn Carrara, que
sean serios y constantes. Este forma de violencia adn cuando coloca a-
la victima en la disyuntiva de optar por su entrega sexual o sufrir las
consecuencias de su negativa: y, a diferencia de 10 que sucede en la ~--

violencia fisica no impone la resistencia. ( 99 1}

Finaimente Don Celestino Porte Petit argumenta:
“Por vis cempulsiva dehemos entender 1a exteriorizacidn al sujeto pasi-
vo de un mal inminente o futuro, capaz de constrenirlio para realizar la

cputa”. (100}

Nosotros nos adherimos a 1a opinidn del maestro Don Celestino Perte Pe-

tit para la aplicacidn al tema en estudio.

d}  Sujeto activo.
En principio tenemos gque dnicamente el hombre incumple o realiza normas
prohibitivas. Dentro del dmbito del Derecho Penal son los denominados-

sujetos activos los que realizan conductas al tipo descrito en la Ley.

(98} Gonzdlez de la Vega, Francisco. Derecha Penal Mexicano. México.-
Porrda, S. A. 1988. Pdg. 397. 22a. ed.

(99) Gonz&lez Blance, Alberto. Op. Cit., Pdg. 155.

(100) Porte Petit Candaudap, Celestino. Ensayc Dogmitico sobre el de--
lito de Violacidn. Op. Cit., Pdg. 25,




Al respecto, el maestro Radl Carrancd y Trujille expone:
"Nuestro Derecho Penal se sustenta sobre el principio universaimente --
consagrado que reconoce a la persona humana como iinico sujeto activo".

(101)

Por su parte Don Celestino Porte Petit Candaudap ancta
"E£1 sujeto activo es el que interviene en la relacidn del delito como -

autor, coautor o cdmnlice". (102}

Finalmente, el penalista Miguel Angel Cortés anota:

"E1 sujeto del delito es la persona fisica individual que desarrolla la
accién crimincsa. Este olementc queda incluido en ias formas ¥ el que *
“ al que " " a la ", haga esto o lo otro, que usa nuestro legislador en

diversas figuras delictivas". (103}

Nosotros diremos que el sujeto en nuestro tema de mérito. serd aquél --
que introduzca por vfa vaginal o anal cualquier elemente o instrumento-
distinto al miembro viril, sea cual fuere el sexc del ofendido.

Por otro lado, los tratadistas realizan una clasificacidn del sujeto -~

activo en cuanto a la calidad del mismo, asi lo dividen:

a) Tipos generales.

b} Tipos comunes o indiferentes.

El tratadista Edmundo Mezger nos dice:

"Las disposiciones penales contenidas en la parte especial empiezan con

(101} Carrancd y Trujillo, Ratl.Derecho Penal Mexicano.Parte General.-
México, Porrda, S.A. 1982, Pag. 250. 1dava. ed.

{102) Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte Ge--
neral de Derecho Penal. Op. Cit., Pag. 396"

(103) Cortés Ibarra, Miguel Angel. Op. Cit., Pdg. 129.
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las palabras " el que... sindnimo de cualquiera ". (104)
En ciertas ocasiones el sujeto reviste de ciertas cualidades para la --

configuracién del tipo.

Al respecto Don Celesting Porte Petit comenta:
“En ocasiones el tipo exige determinado sujeto activo, es decir, una --
calidad de dicho sujeto, origindndese los 1lamados delitos propios, es-

peciales o exclusivas®. (105}

Cuando el tipo presupone un acto de realizacidn corporal que el autor -
debe ejecutar por si mismo, se estard ante la presencia de los delitos-

denominados de propia mana.

E1 autor Edmundo Mezger manifiesta:
"Los delitos de propia mano son aquellos en los que puede ser autor so-

lamente la persona gque actda directamente". (106)

De igual manera la doctrina clasifica al sujeto activo en cuanto al nd-
mero y se dice que si la conducta se realiza por uno o mds sujetos, es-
taremos en la presencia de un tipo monosubjetivo, en cambio sf en el --
delito intervienen dos o mds sujetos activos el tipe serd plurisubjeti-

vo 0 concurso de persona. {107)

e) E1 objeto Jurfdico o Material.

E1 objeto juridico o material viene siendo el objeto de la accién. La

(104} Mezger, Edmundo. Op. Cit., Pag. 148.

(105) Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte Gene-
ral de Derecho Penal. Op. Cit., Pag. 438,

(106) Mezger, Edmundo. Op. Cit., Pag. 148.
(107) Cfr. Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pdg. 441.




doctrina hace la distincién entre objeto juridico y objeto material, -
éste tltimo ha recibido diversas denominaciones como son: cbjeto de --
ataque, objeto de la conducta. objeto corporal y objeto de accidn en--

tre otras. {108)

Nosotros sélo hablaremos del objeto material, toda vez de gue e} obje-

to juridico le dedicaremos otro punto mds adelante.
Respecto al objeto material contamos con las siguientes opiniones:

E1 maestro Don Celestino Porte Petit nos dice:
"También el objeto forma parte del contenido del tipo, pues es inconce

bible éste sin aquél, pudiendo ser el objeto juridico o matcrial".(109}

Para el tratadista Rad] Carrancd y Trujillo es:

“La persona o cosa sobre la gue recae el delito". {110}

Por su parte el penalista Mariano Jiménez Huerta apunta y comenta:
"Cuando el objeto material sobre el que recae la conducta tipica es --
una persona, €sta tiene el cardcter de sujeto pasivo de delito y es --
también titular del bien o interds tutelado en el tipo penal. Asf, por
ejemplo en el nomicidio, la persona sobre la que recae la accién homi-
cida es contempordneamente objeto material de Ta conducta y titular del
delito. Pero existen otros casos en los que no hay identidad alguna en
tre la persona sobre la que recae 1a accifn material del sujeto activo

y el sujeto pasivo". {111)

(108) Cfr. Jiménez de Asda, Luis. Tratado de Derecho Penal Temo III.-
El Delito. Buenos Aires,Losada. 1958. Pag. 109, Za.ed.

(109) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. Pdg. 442.

(110) Carrancd y Trujillo, Radl. Op. Cit. Pdg. 257.

(111} Jiménez Huerta, Mariano.Derechc Penal Mexicano Tomo 1. México,-
1980. Pag. 82 3a.ed.
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£n nuestra consideracidn, el objeto material en el andlisis del delite
en el presente trabajo consistird en un objeto material personal, en -
virtud de que la conducta { accidn ) sdlo podrd recaer sobre una perso
na independientemente de su sexo, en consecuencia el hombre o mujer a-
guien se le introduzca un elemento o instrumento distinto al miembro -
viril por via anal { hombre o mujer )} o vaginal ( mujer ) por medio de

ta violencia fisica o moral serd el objeto material,

Cabe mencionar que la violacidn realizada con elemento o instrumento -
distinto al miembro viril, el objeto material coincide con el sujeto -

pasivo del delito.

f) Bien Juridico.
Doctrinalimente el objeto juridico ha recibido diversas denominaciones:
objeto de proteccidn, objeto de ataque. objetividad tutelada, o bien -

objeto juridico.

En relacién a este elemento del tipo contames con las siguientes opi--

niones:

€1 maestro Raul Zaffaroni nos comenta:

"EY bien juridico penalmente tutelado es la relacidn de disponibilidad
de un individuo con un objeto, protegida con el Estado, gue revela su-
interés mediante la tipificacidn penal de conducta que le afecten. Los
bienes juridicoe con loc dorechos guo tonemes a disponer de ciertos --
objetos, esa conducta afecta al bien juridico, y algunas de esas con--

ductas estdn prohibidas por la norma que genera el tipo penal". (112)

(112) Zaffaroni, Radl. Manual de Derecho Penal. Parte General.México.

Cérdenas Editor y Distribuidor. 1985. P3gs. 409 y 410 1ra.ed.
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Para el profesor Francisco Pavén Vascancelos el objeto jurfdico es: --
"Un bien juridico tutelado a través de la Ley Penal mediante la amena-
za de una sancién, puede decirse que no hay delito sin objeto jurfdico
por constitufr éste su esencia”. (113)

Por su parte, Don Celestino Porte Petit expresa:

“Debemos entender por bien juridico el valor tutelado por la tey Penal®.

(114)

En lo que concierne al tema en andlisis, nosotros concebimos el bien -
jurfdico como un elemento esencial para la existencia del tipo consis~
tente en el derecho de disponibilidad de ciertos objetos que tiene la-
persona como son: la vida, la saltud, la libertad, el patrimonio, el --
honor entre otros, mismos que son prategidos por la ley mediante la --
amenaza de sancidén para el caso de que se lesionen o pongan en peligro.
En consecuencia el interés que tutela la ley del tipo que nos ocupa, -
es la libertad sexual, entendida désta como el derecho que el ser huma-
no tiene de disponer de su cuerpo para la realizacidn de actos libidi-

nosos ajenos a la cépula.

g9) Sujeto Pasivo.
Doctrinalmente se distingue entre sujeto pasivo genérico y sujeto pasi
vo especifico o inmediato. Nosotros unicamente nos abocaremos a éste-

ultimo.

Al respecto el penalista Espaiiol Gonzalo Rodriguez Mourullo seftala:

(113} Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. Pdg. 175.

(114) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. Pdg. 442.
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"E1 sujeto pasivo especifico o inmediato o sujeto pasivo sin mis, es -
el titular directo del bien protegido de la norma y ofendido por la --
accién descrita en el tipo (el titular de la vida en el homicidio, el-
titular del derecho real de propiedad en la apropiacidn indebida, - --

etc.. ). { 115)

El maestro Francisco Pavdn Vasconcelos expresa:
“Como el sujeto pasive se conoce al titular del derecho o interés le--

sionado o puesto en peligro por el delito". { 176 )

Por su parte el tratadista Radl Carrancd y Trujillo, distingue entre -
sujeto pasivo del dano y ofendido y expresa:

“£1 sujeto pasive de dafio 1o es el que sufre perjuicic pecuniario o el
dafio moral originados per el delito. -2clarande- aunque Jos Zos suje--
tos generalimente coinciden sujeto pasivo tipico y sujeto pasivo del da
fo, no son idénticos, como se advierte en el delito de homicidio, en -
el que son pasivos del dafio los deudos del ofendido y pasivo de éste".

(117

De la misma opinidn es el penalista Fernando Castallanos Tena y comen-
ta:

"E1 sujeto pasivo del delito es el titular del derecho viglado y juri-
dicamente protegido por la norma. E1 ofendido es la persona que resien

te el dafio causado por la infraccidn penal. Generalmente hay coinci--

(115} Rodriguez Mourulle, Gonzale. Darecho Penal.farte Gueneral.Madrid,
Civitas, 1977. Pdg. 282. 1ta. ed.

(116) Pavdn Vasconceles, Francisco. Derecho Penal Mexicano. México, -
Porrda, S.A. 1987. Pdg. 171,

{117) Carrancéd y Trujillo, Radl. Derecho Penal Mexicano.Parte General.
México. Porrda. S.A. 1982. Paa, 256 da. ed.
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dencia entre el sujeto pasivo y el ofendido, pero a veces se trata de-
perscnas diferentes; tal ocurre en el delito de homicidio, en donde el
sujeto pasivo o victima es el individuo a quien se ha privado de la --

vida, mientras los ofendidos son los familiares del occiso”. {118)

Para nosotros, el sujcto pasivo es el titular del derecho u objeto pro
tegido a través de una norma juridico penal; y, se manifiesta como el-
derecho a la vida., a la propiedad. al honor, al pudor, a 1a libertad -
sexual, atc. Por tanto, en nuestro tema el sujeto pasivo vieneg a ser-

el titular de la libertad sexual.

Por otra parte. en algunas veces el tipo exige una calidad en cuanto -
al sujeto pasiva y asi se senala que el pasivo puede ser personal o im
personal, serd personal cuando el tipo exija esa calidad, en consecuen

cia serd impersonal cuando no se exija tal calidad.

En nuestra opinién, consideramos al tipo de mérito como un iipo imper-

sonal, toda vez que el delito se menciona en los siguientes términos:

YARTICULO 265 del Cddigo Penal para el Distvito Federal (tercer pirra-
L] A

verssove... sea cual fuere el sexo del ofendido”.
De 1o que se vé claramente que la Ley no exige ninguna calidad en el -
sujeto pasivo, por lo que éste puede ser hombre o mujer de cualguier -

edad, raza, condiridn, etc.

2.7.3 Clasificacidn en orden al tipo.

{118) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos elementales del Dere-

cho Penal. Parte General. México. Porria,S.A. 1989. Pdgs. 151 y
152, 26va. ed.
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Diversos tratadistas clasifican al tipo de la siguiente manera:

Normales, anormales, fundamentales o bdsicos, especiales, complementa-
dos autdnomos o independientes, subordinados, casuisticos, amplios, de
dafio { o de lesidén ), de peligro, de formulacién libre, mixtos alter--
nativamente formados, vinculado o de medios legalmente limitados, al--
ternativamente formado por acciones, por omisiones, por accién y omi--
sién, por omisidén o accidn, de ofensa simple o defensa compleja, entre

otros. {(119)

Nosotros solo nos abocaremos a aquella clasificacidn que en nuestro pa

recer admite el tema de estudio:

Por tanto se clasifica en:

a) Fundamental o bdsico.

Al respecto, el penalista Francisco Pavdn Vasconcelos expresa:

“Se estiman tipos bdsicos o fundamentales a los que constituyen, por -
sus elementos integrantes, la esencia o fundamenio de otros tipos le--
gales". (120)

Don tuis Jiménez de Asda comenta:

“En una buena sistemdtica legislativa, los tipos bdsicos han de presi-
dir la exposicién de la parte especial de los Cédiges, puesto que cons

tituyen su médula”. (121)

Finalmente el autor Don Celestino Porte Petit apunta:

"Tipo bdsicc o3 aguel que no deriva ge tipo alguno, y cuya existencia-

(119} Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pdgs. 173 y 174.
(120) Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. Pdg. 285.

(121)  Jdiménez de Asga, Luis. Op. Cit., Pdg. 909.
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es totalmente independiente de cualquier otro tipo. Son aguellos que-
no contienen circunstancia alguna que agrave o atende la penalidad". -

(122)

Para nosotros el tema de mérito es un tipo fundamental o bdsico, en --
virtud de que no se deriva de ningin otro tipo y tampoco contiene ele-

mentos o circunstancias que ayuden a aumentar o disminuir la pena.

b) Auténeomo o independiente.

Para el penalista Fernando Castellanos Tena un tipo es un auténomo o -
independiente cuando:

“"Tienen vida propia, sin depender de otro tipo". (123)

De la misma opinidn es el tratadista Luis Jiménez de Asda al comentar:
"Hay en las leyes tipos que por estar solos y no tener relacién con --

otros en referencia de fundamento, poseen absoluta autonomfa™. ( 124)
En nuestro parecer, el tema de andlisis es un tipo fundamental o bdsi-
co, toda vez que tiene vida propia, es decir, existe por sf solo sin -

depender de otro tipo.

c) De Formacidn Casufstica vinculado o medios legalmente limitados.

Al respecto el tratadista Edmundo Mezger comenta:
“Los delitos con medios legalmente determinados, son aquellos tipos de
delitos en los gque la tipicidad de la accién se produce, no mediante -

cuaiquier realizacidn del resultado Gltimo, sino sélo cuando dste se -

{(122) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. Pdg. 448.
(123) Castellanos Tena, Fernando. Dp. Cit. Pédg. 173.

{124) Jiménez de Asda, Luis. Cp. Cit. Pdg. 903.
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ha conseguido en la forme que la Ley expresamente determina™. {(125)

Por su parte Don Celestino Parte Petit nos dice que:
"Deb2 entenderse por tipos de formulacidn casufstica aquél en que se -
sefala casufsticamente la conducta productora del resultado tipico". -

(126)

€1 tipo de mérito es la formulacidn casuistica, vinculado o de medios-
legalmente limitados, en virtud de gue la conducta { accién ) consis--
tente en introducir cualquier elemento o instrumento distinto al miem-
bro viril, por la via vaginal o anal por medio de la violencia fisica-
o moral: se estd indicando casuisticamente Jos medios por 1os que se -

debe llevar a cabo Ta conducta para gue dsta sea tipica.

d) Alternativamente forsado en cuanto a los medios.

Cabe mencionar que esta clasificacidn se tomd de la obra de Don Celes-
tino Porte Petit Candaudap intitulada Cnsayo Dogmitico sobre el delito
de Violacidn, en la cual nos comenta:

"E1 delito de violacidn es un tipo alternativamente formado en cuanto-
a los medios, en virtud de que puede realizarse por medio de la vis --

compulsiva o de la vis absoluta". (127)

De acuerdo a lo expuesto por el autor,nosotros estimamos que nuestro -
tema de examen, es un tipo formado en cuanto a los medios, toda vez --
que en el mismo se seirala claramente los medios de ejecucidn para la -

integracidn del iifcito, siendo éstos: La violencia fisica { vis abso-

(125) Mezger, Edmundo.Tratado de Derecho Penal. Tomo I (Trad.del ale-
mdn por José Arturo Rodriguez Munoz)Revista de Derecho Privado.
Madrid, 1933. Pdg. 324, 2a. ed.

126) Porte Petit Candaudap.Celestino. Op. Cit. Pdg. 452.
127) Porte Petit Candaudap,Celestino.Ensave Dogmitico sobre el delj-
to de Vielacidn. Op. Cit. Pgg. 337
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luta }, la violencia moral { vis compulsiva }, o pudiendo concurrir --

ambas.

e) Tipo Normatl.

Para el maestro Fernande Castellanos Tena, un tipo normal es:

“La Ley al establecer los tipos, generalmente se limita a hacer una -~
descripcion objetiva, privar de la vida a otro; pero a veces el legis-
lador incluye en la descripcidn tipica elementos normativos o subjeti-
vos. Si las palabras se refieren a situaciones puramente objetivas, -
se estard en presencia de un tipo normal. Si se hace necesario esta--
blecer una valoracidn, ya sea cultural o juridica, el tipo serd anor--

mal". (128)

Por su parte el tratadista Luis Jiménez de Asia argumenta:

"La Ley 2) definir los delitos, es decir, al establecer los tipos lega
les para que cumplan su predominante funcién ratio cognoscendi, suele-
limitarse a dar una descripcidn objetiva mas o menes escueta y detalla
da¥. (129)

Agrega el mismo autor:

“Los tipos no dejan de tener naturaleza normal, de mera descripcidn --
objetiva, por contener en lo dicho por la ley referencias y modalidades
en la accién". (130)

Y, finalmente nos dice:

"A menudo nos ofrecen en la ley elementos subjetivas o elementos norma

(128) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pig. 170.
(129) Jiménez de Asda, Luis. Op. Cit. Pdg. 792.
(130) Ibid., Op. Cit. Pda. 793.
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tivos que se hallan insertos en el tipo anormal". (131}

Para nosotros la violacidn realizada con elemento o instrumento distin
to al miembro viril, es un tipo normal, pues ésta no contiene elementos

subjetivos ni normativos.

f}  De Ofensa Simple.
Al respecto Don Celestino Porte Petit nos dice:
"Tipos de ofensa simple son aquéllos en los que se lesiona un solo bien

Jurfdico". (132)

Al igual que este autor. nosotros consideramos que el tema del presen-
te trabajo, es un tipo de ofensa simple, en virtud de que al realizar-
se lesiona un bien juridicamente tutelado por la ley, que en este caso

se trata de la Tibertad sexual.

2.7.4 La Atipicidad.
En principio tenemos gque la ausencia de tipicidad o aticipicidad no --
equivale a una ausencia del tipo, en virtud de que ésta supone la fal-

ta de previsidn de una conducta o hecho en la ley.
En cambio la atipicidad constituye el aspecto negativo de Ta tipicidad.

Respecto a la atipicidad contamos con las siguientes opinicnes:
€1 maestro Fernando Castellanos Tena nos dice:
"La atipicidad es la ausencia de la conducta al tipo. Si la conducta-

no es tfpica, jamds podrd ser delictuosa". (133)

(131) Ibid., Op. Cit. Pdg. 794.

(132} Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamiento de la Parte Ge-
neral de Derecho Penal. Op. Cit. Pag. 463,

(133} Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pdg. 174.
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Por su parte Don Celestiro Porte Petit nos manificsta:
"La descripcidn de la conducta 0 hecho existe, pero no hay conformidad

o adecuacign al tipo". (134)

Finalmente el penalista Francisco Pavén Vasconcelos expresa:
"Concretamente se originan hipdtesis de atipicidad: a) Cuando falta -
tla calidad exigida por el tipo en cuanto al sujeto activo, b) Cuando-
falta la calidad exigida por el tipo respecto al sujeto pasive, c¢) --
Cuando hay ausencia de objeto o bien existienda dste no se satisfacen-
las exigencias de la ley, por cuanto a sus atributos, d) Cuando habién
dose dado la conducta, cstdn gusentas las refercncias temporales o es-
paciales exigidas por €] tipo. e) Cuando no se dan en la conducta o -
hecho concretos los medios de comisidn sefalades nor la ley, y f) Cuan
do estdn ausentes los elementos subjetivos del injusto, requeridos ex-

presamente por el tipo". (135)

En nuestra opinidén, nosotros diremos que en nuestro delito de andlisis

habrdatipicidad cuando concurran las siquientes circunstancias:

a) Cuando exista consentimiento por parte del pasive {aunque algunas-
veces se puede dar éste pero estd viciade, toda vez que se otorgs me--
diante una violencia fisica o moral).

b) Cuando no se dé la referencia de cardcter espacial, es decir, si-
la introduccidn de un instrumento o elemento distinto al miembro viril
no se lleva a cabo por las vias gue en este caso son la anal o vaginal,

entonces nos encontraremos ante una atipicidad, y

(134} Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. Pig. 406.

(135) Pavén Vasconcelos. francisco. Op. Cit. Pdg. 290.
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c) Cuands no se realice por medio de la violencia fisice o moral o -

ambas.

2.8 ANTIJURICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION.

28.1 Antijuricidad.

La antijuricidad es otro de los esenciales elementos del delito. La con-
ducta ademds de ser tipica, tiene que ser antijurfdica, es decir contra-
ria al Derecho.

Doctrinalmente se habla de antijuricidad Material o Formal.

Al respecto Franz Von Liszt citado por ¢l aulor Miguel Angel Cortés iba-
rra elabord una doctrina dualista de ls antijuricidad en los siguientes-
términos:

a} "Una conducta contraria a la sociedad (antijuricidad material, b)-
Una infraccidn a la ley objetiva, establecida por el Estado (antijurici-
dad formal). En la primera lo caracteristico es la viclacidn de las - -
normas ético sociales, aceptadas por el derecho. La entijuricidad for--
mal se caracteriza por la oposicién de la conducta & la ley, reconpozca -

ésta o no, nermas de cultura®. ({136)

En la antijuricidad material, existen dos posturas y sobre éstas nos di-

ce Don Celestino Porte Petit: .

"a) La que trata de encontrar la esencia de la antijuricidad material en
el campo o zona juridira. en 12 Yecifn do un bicn jJurfdico o en el -
peligro de lesionario y

b) La que busca obtener la esencia de la antijuricidad material, fuera-

del drea juridica o extra juridica". (137)

(136} Ven Liszi, Franz, citaco por Cortés Ibarra.Miguel Angel. Op.Cit,

P&g.133.
(137) Porte Petit Candaudap, Celesting. Op. Cit., Pdg. 485.
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Por su parte el penalista Ignacio Villalobos comenta:
“El guebrantamiento de las normas que las leyes interpretan constituye--

la antijuricidad material®. (138)

Nosotros nos adherimos a la primera postura de Don Celestino Porte Petit,
en el seniido de que la antijuricidad material encuentra su ausencia en-
la lesién de un hien jurfdico o en el peligro de lesionario, en conse- -
cuencia el tema de mérito serd materialmente antijuridico cuando lesione
el bien juridico que en este caso se trata de la libertad sexual..

En relacidn a la antijuricidad formal, el maestro Don Celectino Porte --
Petit expone:

"La conducta ¢ hecho son formalmente antijuridicos, cuando violan una --

norma penal prohihitiva o preceptiva". {135)

Y agrega el mismo autor:

"Es indudable, que para encontrar el concepto de la antijuricidad formal,
debemos utilizar el sistema de "excepcign legal”, que nos 1leva a la con
clusién de que una conducta o hecho son antijuridicos, cuando no son 17-
citos; es decir, el concepto se dd de la antijuricidad, es un concepto -

negativo". (140)

Por otro lado, el penalista Ignacio Villalobos sefiala:

"La infraccidn de las leyes significa una antijuricidad formai". (141)

{138) Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicanc. Parte General.México,
Porria, S.A. 1960, Pdq. 181, 2a. ed.

(139) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pdg. 484.

(140) Tbid., P&g. 484.
(141) Villalobos, Ignacio. Op. Cit., Pdg. 181.
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finaimente Don Celestino Porte Petit nos dice:
“Para la existencia de la antijuricidad, se exigen dos requisitos: ade-
cuacidn o conformidad 2 un tipo penal, y gque la conducta no esté ampara

da por una causa de exclusidn del injustao o causa de ticitud®., (142 )

De igual manera nos adherimos a la misma opinidn del maestro Don Celes-

tino Porte Petit, por tanto, consideramos que e} tema de andlisis serd-

formaimente antijur{dico, cuando siendo tipico, no esté amparado por --
alguna causa de justificzcidm { causa de licitud )} de la que sedala el-

articulo 15 del Cédiqgo Penal vigente para el Distrito Federal.
Antijuricidad objetiva y subjetiva.

Al respecto el penalista Fernando Castellanos Tena argumenta:

"EV1 juicio de entijuricidad comprende la conducta en su fase externa, -
pero no en un proceso psicoldgico causal, ello corresponde a la culpa--
bitidad. La antijuricidad es puramente chjetiva, atiende sélo al acto,

a la conducta externa". {143)

El1 tratadista Edmundo Mezger apunta:
"Lo que contradice a la norma objetiva de valoracidn es "antijuricidad-

objetiva" o, se acostumbra decir en la actualidad, “injusto". (144)

Por su parte el autor Don Celestino Porte Petit sostiene:
“La antijuricidad es objetiva, y existe cuando una conducta o hecho vip

lan una norma penatl simple y 1lanamente, sin requerirse el elemento sub

(142 ) Porte Petit Candaudap,Celestino. Op., Cit. Pdg. 484.
(143 ) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit. Pdg. 178.
(144 ) Mezger, Edmundo. Op. Cit., Pdg. 134,
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jetivo, la culpabilidad". (145)

Y agreqa el mismo autor:

“La circunstancia de que la antijuricidad tenga naturaleza objetiva, --
tan solo significa que constituye una valoracidn de la fase externa de-
la conducta o hecho. En consecuencia, la teorfa de la antijuricidad ob
Jjetiva es a nuestro juicio la dnica que tiene validez, pues la antijuri

cidad es independiente, autdnoma de la culpabilidad". (146 )

Por nuestra parte coincidimos con la misma opinidn del maestro Don Ce--

lestino Porte Petit,

2.8.2 Causas de Justificacidn.

Las causas de justificacidn constituyen el aspecto negativo de la anti-
Jjuricidad.

Respecto a este punto negativo contamos con Jlas siguientes opiniones:

El penalista Miguel Angel Cortés lbarra expone:
"Las causas de justificacidn eliminan la antijuricidad de la conducta.-
La eliminacidn de este esencial elemente del delito, requiere una expre.
sa declaracidn en la Tey; asf las causas de justificacidn estdn conteni
das en el articulo 15 del Cddigo Penal para el Distrito Federal y son -
tas siguientes:

a) Legftima defensa,

b) Estado de necesidad,

c} Cumplimiento de un deber,

(145 ) Porte Petit Candaudap, Celestino. Dp. Cit. Pdg. 486.

{146 } Ibid. Pig. 487.
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d) Ejercicio de un derecho, e

¢) Impedimento legitimo". (147)

Para el tratadista Luis Jiménez de Asda son causas de justificacidn:

"Las que excluyen la antijuricidad de una conducta que puede subsumirse
en un tipo legal, ésto es, aquellos actos u omisiones que revisten as--
pecto de delito, figura delictiva, pero en los que falta; sin embargo -
el cardcter de ser antijurfidico. de contrarios a Derecho, que es el - -

elemento mis importante del crimen®., (148)

¥ el mismo autor sefiala como causas de justificacidn:

“"a) Legftima defensa: b) Estado de necesidad: ¢) Ejercicio de un dere-
cho; oficio a cargo (en gue incliuimos las vias de hecho, el derecho de-
correccidn el privilegio de los parlamentos, cuando se pueda presentar-
como algo mds que un privilegio y d) Cumplimiento de un deber {ordena--
dos por 1a ey o por la autoridad cuando el contenido es justo, etc.").

(149)

Nosotros estudiaremos las causas de justificacidn que prevé el articulo
15 de nuestro Ordenamiento Penal vigente en sus aiversas fracciones y -
asi veremos si se pueden presentar en el tema de mérito.

a) Legftima defensa.

La legitima defensa es una causa de justificacidn y se encuentra esta--
blecida en la fraccidn I11 del articulo 15 del Cddigo Penal vigente pa-

ra el Distrito Federal.

(147) Cortés Ibarra, Miguel Angel. Op. Cit., Pdg. 140.
(148) Jiménez de Asd, Luis. Op. Cit., Pdg. 1035.

(149) 1bid., Pdgs. 1059 y 1062.
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En relacidn 2 la legitima defensa, contamos con las siguientes opinio-

nes:

Para el tratadista Luis Jiménez de Asda la legitima defensa consiste:
"£n la repulsa de una agresidn antijurfdica, actual o inminente, por -
el atacado o tercera persona contra el agresor, sin traspasar la nece-

sidad de la ofensa y dentro de 13 racional proporcionalidad de los me-
dios". (150 )

Por su parte el ilustre Edmundo Mezger nos dice:
“La legitima defensa es aquella defensa que es necesaria para alejar -

de sf o de otro un ataque actual y antijuridico". (151}

Finalmente nuestra legislacidn Penal vigente para el Distrito Federal.

nos define a la legftima defensa en los siguientes términos:

“ARTICULO 15 .....

...

IT1. Repeler el acusado una agresién real, actual o inminente y sin de
recho en defensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que --
exista necesidad racional en la defensa empleada y no medie provoca- -
cign suficiente e inmediata por parte del agredido o de la persona a -

quien se defiende".
De este artfculo se desprenden los siguientes elementos de la defensa-
legitima:
1. Elementos positivos:
a) Agresidn,

(150) Jiménez de Asta.Luis, citado por Castellanos Tena,Fernando. -
Op. Cit. Pdgs. 191 y 192.

{ 151} Mezger, Edmundo. Op. Cit. Pdg. 168.
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Real,
Actual,
Inminente, y

Sin Derecho.

2. Elementos negativos:

a)

Provocacion suficiente.

3. Necesidad racional de la defensa empleada. (152)

Por lo tanto haremos un breve andlisis de estos elementos.

a) Agresion.

Don Edmundo Mezger sefiala gue debe entenderse por agresidn:

"La conducta de un ser viviente que amenaza lesionar intereses jurfdi-

camente protegidos". { 153)

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ha sustentado el criterio

en los siguientes términos:

“Por agresién debe entenderse el movimiento corporal voluntaric del su-

jeto que amenaza lesionar bienes juridicamente protegidos®. { 154)

b}  Real.

Debemos entender por real aguéllo que verdaderamente exista.

(3] Actual

La agresidn, ademds de ser real debe ser actual para que se integre la-

{ 152)
( 153)

{ 154)

Cfr.Porte Petit Candaudap,Celestino. Op. Cit. Pdg. 520.

Mezger, Edmundo, citado por Porte Petit Candaudap, Celestino.-
Op.

Cit. Pdg. 503.

Seminario Judicial de la_federacign, CX11I, Pdg. 369 cita de -
Porte Petit Candaudap,Celestino. Op. Cit. Pdg. 503.



101.-

justificante.

E1 profesor Francisco Pavén Vasconcelos nos comenta:
"La agresidn debe ser actual, queriendo con ella significarse que suce-

da en el presente". (155 )

Al respecto Don Celestino Porte Petit apunta:

"La exigencia de ser actual la agresidn, excluye dos momentos: el pasa-
do y el futuro. Por consiquiente, no podrd haber legitima defensa con-
tra una agresién "acabada o terminada“, o bien, que sdlo amenaza en lo-
porvenir; y, si el peligro subsiste, indudablemente sigue existiendo la

actualidad de la agresion“. (156 )

d) Inminente.

En la redaccibn del artfculo 15 antes citado, se expresa lo siguiente:
"eeesrew.. Actual o inminente."

De tal manera que, el sujeto puede repeler una agresién en el momento o

bien cuando sea préxima, cercana o inmediata. (157 )

e)  Sin Derecho.
La agresién debe ser real, actual o inminente y ademds sin derecho, pa-

ra que se pueda constituir la causa de justificacién.

E1 maestro Fernando Castellanos Tena expresa:
"La agresidn ha de ser sin derecho; ésto es, antijuridica, contraria a-

las normas objetivas dictadas por el Estade. Si ia ayresidn es justa,-

(155 ) Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano.
México. Porrda, S.A. 1985. Pdg. 317 12a. ed.

(156 ) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. Pdg. 506.

(157 ) Cfr. Ibid. Pig. 506.
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13 reaccidn defensiva no puede quedar legalmente amparada; por elio no-
opera la Jjustificante contra actos de autoridad, a menos que la reac- -
cidn sea cantra el abuso, el cual por consiguiente un delito, dd lugar-

a la defensa legftima". (158 )

2. Elementos Negativos.

a) Provocacidn suficiente.

Este requisito encuentra su fundamento en el artficulo 15 del Cédigo Pe-
nal para el Distrito Federal vigente en su fraccidn 111 pdrrafo primero,
que a la letra dice:

ARTICULO 15.....

I..

11...

[Tl... y no mdie provocacién suficiente e inmediata por parte del agre
dido o de la persona a quien se defiende.

Esto quiere decir que el agredido no debe haber provocado la agresidn,-
ésto es, si la provocacién fue bastante y adecuada para originar la - -

agresion no podrd ampararse como una legftima defensa .

Al respecto el autor Francisco Gonzdlez de la Vega expone:

“La defensa no es legitima cuando se pruebe gque el agredido provocd la-

agresidn, dando causa inmediata y suficiente para ella. Por provocar la

agresién se entiende que el agredido haya dado lugar a ella por realizar
un acto indebido o injusto, siendo el verdadero responsable del atamen®.

(159)

(158 ) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pdg. 194.

(159 ) Gonzdlez de la Vega, Francisco.C6digo Penal Comentado. México.
Porria, S.A. 1987. Pdg. 82 8va. ed.
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3. Necesidad racional de la defensa empleada y los medios empleados.

En relacidn a este punto, contamos con los siguientes criterios:

El penalista Francisco Gonzdlez de la Vega apunta:

"La calificacidn de la necesidad del medio empleado ha de hacerse segin
un doble criterio: objetivamente, de acuerdo con las modalidades carac-
teristicas de la agresidn; y, subjetivamente segiin la apreciacién que -
de la necesidad haga personalmente en vista de los datos cbjetivos del-
ataque 1a apreciacién de 1a necesidad es subjetiva, ha de apreciarla el
que se defiende”. (160)

Por su parte el maestro Radl Carrancd y Trujillo nos dice:

"t a necesaria proporcionalidad racionaimente apreciada, es una circuns-
tancia objetiva que ha de valorar el juez en funcidén a la norma cultu--
ral y que se expresa en nuestro derecho, diciendo que ha de haber nece-

sidad racional del medic empleado en la defensa”. (161)

Finalmente Don Edmundo Mezger comenta:

"La defensa se entiende necesaria sélo cuando aparece cbjetivamente exi
gida para repeler el ataque, pues el derecho no debe el paso al injus--
to". (162}

En nuestra consideracion en el delito en estudio, no puede concebirse -
Ta legftima defensa, en virtud de que no es dable de que un sujeto in--

troduca un elemento o instrumento en la via vaginal o anal por medic de

(160)  Ibid. Pdg. 83.
(161 ) Carrancd y Trujilloe, Radl. Op. Cit. Pdg. 500.

{162 ) Mezger, Edmundo, citado por Carrancd y Trujillo, Radl, Ibid. -
Pdg. 501.
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la violencia f{sica o moral para repeler una agresién en los términos--
sefialados en el artfculo 15 fraccién 111 de nuestro ordenamiento Penal-

vigente para e) Distrito Federal.

b) Estado de necesidad.
£1 Estado de Hecesidad es otra de las causas de justificacidn, y tiene-
su fundamento en el articule 15 fraccién IV de) C6digo Penal para el --

Distrito federal, que a la letra dice:

"Obrar por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno
de un peligro real., actual o inminente, no ocasionando intencionalmente
ni por grave inprudencia por el agente, y fque éste no tuviere el deber-
juridice de afrontar, siempre que no exista otro medio practicable y me

nos perjudicial 3 su alcance®.

De este precepto se desprenden los siguientes requisitos del estado de-

necesidad.

1. Necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno.
£1 estado de necesidad se encaminaz principalmente a proteger un interés

juridico del cual cea titular el afectado o un tercero.

Al respecto e) tratadista Eugenio Cuello Calén manifiesta:

"E1 estado de necesidad es una situacidn de peligro actual o inmediato-
para bienes juridicamente protegidos, que sélo puede ser evitada median
te lesidn de bienes, también juridicamente protegidos, pertenecientes a

otra persona". (163 )

{163 ) Cuello Calédn, Eugenio, citado por Reyes Echandia, Alfonso. Dere-
cho Penal. Parte General. Bogotd, Temis. 1989, Pig. 160 1lava.ed.
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2. Que exista un peligro real, actual o inminente.

£1 maestro Radl Carrancd y Trujillo nos dice:

“Exigir un peligro real es tanto como desechar todo aquél que sea sélo-
imaginario; de aguf que 'a apreciacidn de la realidad del peligro impon
ga al juzgador preferentemente el exdmen del caso objetivo, mds gue el-
subjetivo". ({164)

Y sigue diciendo el mismo autor:

“También es requisito que el peligro sea inminente., es decir que amena-
ce con el mal prontamente; y, esta prdxima contemporaneidad de la nece-
sidad y el peligro es también circunstancia objetiva“., (165}

Por tanto, e) peligro serd real cuando dste sea existente y no imagina-
rio, és5to es, que se esté en la posibilidad de sufrir un dafo.

Y el peligro serd actual o inminente cuando esté a punto de ocurrir.

3. Que el agente no haya ocasionado el peligre intencionalmente ni por
su grave imprudencia.

E1 peligro serd intencionalmente cuando el agente dolosamente provoca -~
un resultado.

E1 peligro ocasionado por imprudencia es el que se produce en razdn de-
un actuar sin la cautela necesaria gque, segin la experiencia, debemos -
emplear en todas aquellas actividades de las que pueda derivarse algtn-

dafio”. {166}

(164) Carrancd y Trujillo, Rail. Op. Cit., Pdg. 515.

(165) 1bid., Pag. 515,

(166) Cfr. Reyes Echandia, Alfonso. Op. Cit., Pdg. 162.
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4, Que el agente no tenga el deber jur{idico de afrontar el peligro.
En esta situacidn se encuentran los bomberos, policfas, miebros de la -
Cruz Roja, capitanes de barco, etc., quienes en el ejercicio de sus fun
ciones o cargos deberdn afrontar el peligro y no eludirlos, ni contra--
restar con acciones lesivas de ajenos e inocentes intereses, asi un bom
bero no podria ampararse en un estado de necesidad si deja morir a una-
persona bajo las 1lamas de un incendio no rescatdndola porque tenia el-

riesge de quemarse €1 también

5. Siempre que no exista otro medio practicable y menos perjudicial

a su alcance.

A1 respecto el maestro Ragdl Carrancd y Trujillo nos dice:

“Sgle subsidiariamente se justifica la accidn en estado de necesidad;si
hubtere la posibilided de emplear un medio que pueda ser puesto en pric
tica con menor dano y que por ello sea mds aconsejable y menos dafioso,-

la accidén serd plenamente incriminable". (167 )

En nuestro tema de mérito, nosotros estimamos gque no puede existir la -
causa de justificacidn dencminada "Estado de lecesidad", pues es incon-
cebible que un sujetoe introduzca por la via vaginal o anal cualquier --
elemento o instrumento distinto al miembro viril, por medio de la vio--
lencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido, por la nece
sidad de salvaguardar un bien juridico propioc o ajeno, de un peligro --
real o inminente no ocasionado intencionalmente ni por grave impruden--
cia por el agente, y éste no tuviere el deber juridico de afrontar, - -
siempre que no exista otro medio practicable y menos perjudicial a su -

alcance,

( 167 ) Carrancd y Trujillo. Radl. Op. Cit. Pdg. 515.
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c) f£iercicio de un derecho.
Respecto al ejercicio de un derecho como causa de justificacidn nos co-

mentan los siguientes autores:

E1 penalista Colombiano Alfonso Reyes Echandia comenta:
"Obra en ejercicio legitimo de un derecho la persona que ejecuta deter-
minado comportamiento o desarrolla especiales actividades con el expre-

so respaldo legal". (163

Por su parte, el maestro Francisco Pavdn Vasconcelos sostiene:

"Concretamente, el ejercicio de un derecho como causa de justificacidn-
se origina: a) En el reconocimiento de un hecho por la ley sobre el de
recho ejercitado. b) DOe una facultad o autorizacidn otorgada en forma-
1fcita por la autoridad competente. La autorizacidn concedida legalmen
te excluye la antijuricidad de la conducta o el hecho, pero la autoriza
cién extra o contra legem no tiene la virtud de hacer dicha conducta
o hechos conforme a derecho. La facultad o autorizacidén concedida re--
quiere: 1) Que derive de una autoridad; 2) Que ésta actde dentro del-
marco de su competencia, y 3) Que la autorizacidn reuna los regquisitos-

legales". (169 )

E} ejercicio de un derecho tiene su fundamento legal en el articulo 15,
fraccién V del Cddigo Penal vigente para el Distrito Federal, que a la-

letra sefiala:

"ARTICULO 15 ......

(168 } Reyes Echandia, Alfonso. Op. Cit. Pdg. 178.
(169 ) Pavén Vasconcelos, Francisce. Op. Cit. Pdgs. 335 y 336.
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V. Obrar en forma legitima, en cumplimiento de un deber juridico o en
ejercicio de un derecho, siempre gque exista necesidad racional del me-

dio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho".

En nuestra estimacidn, creemos que el ejercicio de un derecho como cau
sa de justifticacidn no es dable en la violacidn realizada con elemento
o instrumento distinto al miembro viril, en virtud de que no hay dispg
sicibén alquna que permita a un suieto 1levar a cabo dicha conducta y que
ésta sea justificada por el ejercicio de un derecho, de igual manera --
tampoco existe norma alguna que concede la facultad o autorizacidén a un

sujeto para que realice tal conducta.

d) Cumplimiento de un deber.

Sobre esta causa de justificacidn nos dice el maestro Francisco Pavdn -
Vasconcelos lo siguiente:

“Ldgico es considerar que en tales casos, quien cumple con la ley no --
ejecuta un delito por realizar la conducta o hecho tipico, acatando un-

mandato legal". (170 )

£1 cumplimiento de un deber deriva de functones publiicas, o sea de debe
res de servicio, y de un deber impuesto al particular, en tales casos -
el sujeto no actda antijuridicamente, sino que su conducta es lfcita --
por estar autorizada legalmente y cuvo ejercicio se verifica en el cum-

plimiento de un deber. (171)

Nuestro Cddigo Penal para el Distrito Federal en su articule 15. frac--

cidn V exige que el sujeto debe obrar en cumplimiento de un deber, siem

{170 ) Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. Pdg. 341,
(171) Cfr. lbid., Pdgs. 341 y 342.
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siempre que exista necesidad racional del medio empleado para cumplir -

el deber.

Nosotros consideramos que en nuestro tema de estudio, no es posible gue
se dé esta causa de justificacidn, en virtud de que no existe precepto-
seialado en la ley de la que se derive una funcidn piblica consistente~
en gue un sujeto tenga que introducir un elemento o instrumento distin-
to al miembro viril en la via anal o vaginal por madio de la violencia-
fisica o moral sea cual fuere el sexo del ofendido. De igual manera, -
no existe norma alguna que imponga un deber al particular de realtizar -

dicha conducta.

e) Impedimento legitimo.

Respecto a esta justificante el penalistz Fernando Castellanos Tena ex-

presa:

"El impedimento legitimo opera cuando el sujeto teniendo obligacidn de-

ejecutar un acto, se abstiene de obrar, colmindose en consecuencia, un-

tipo penal. Adviértase que el comportamiento es siempre omisivo, Emer-

ge otra vez, el principio del interéds preponderante; impide la actuacidn

de una norma de cardcter superior, comparada con la que establece el de
ber de realizar la accidén". (172 )

Por su parte el maestro Francisco Pavén Vasconcelos sehala:

"Tratdndose de esta causa de justificacidn la conducta enjuiciada sera-
siempre omisiva. puec <87z 1as aoimas preceptivas, cuya violacién se --

origina en una omisidn, impongn un deber juridico de obrar. E1 impedi-

{172 } Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pdg. 215,
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mento cuando deriva de la propia ley, estd legitimado y por esa razdn -

1a omisidn no es antijurfdica". (173)

E1 impedimento legitimo estd contemplado come circunstancia excluyente-
de responsabilidad en el artfculo 15 fraccidn VIII del Cddiga Penal pa-

ra el Distrito Fedaral que a la letra dice:

“ARTICULO 15 ......
VIIL, Contravenir lo dispuesto en una ley penal dejando de hacer 1o -

que manda, por un impedimento legitimo".

En nuestra opinidn, consideramos que en e1 andlisic dal presente traba-
Jo no puede ser posible que un sujeto justifique una conducta de tal --
magnitud, arqumentando gque la 1levé a cabo por un impedimento legitimo,
en razén de que no existe disposicién legal que imponga el deber de in-
troducir un elemento o instrumento en via vaginal o anal por medio de -

1a violencia fisica o moral a persona de sexo indistinto.

2.9 CULPABILIDAD Y LAS CAUSAS DE INCULPABILIDAD.

En principio, tenemos que una conducta serd delictuosa no sélo cuando -
sea tipica y antijuridica, sinc ademds culpable.

2.9.1 La Culpabilidad.

La culpabilidad es el presupuesto de la pena, porqgue a nadie se le pue-
de deducir ressonsabilidad punitiva 51 ro ha reaiizeco una conducta cul
pablemente tipica y antijuridica,

La culpabilidad es un elemento del delito, sin é1 no es posible conce--

bir sy existencia.

(173) Pavén Vasconcelos, Francisce. 0p. Cit., Pdg. 333.
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Respecto a este elemento del delito, contamos con las siguientes opinip

nes:

€1 tratadista alemdn Mezger nos dice:

“La culpabilidad es el conjunto de los presupuestos que fundamentan el-
reproche personal al autor por el hecho punible que ha cometido". (174)
Del mismo parecer es el tratadista Don Luis Jiménez de Asda al expresar:
"En amplio sentido la culpabilidad ha sido estimada como el conjunto de
presupuestos que fundamentan la responsabilidad personal de la conducta

antijuridica”. (175)

Finalmente, el autor Alfonso Reyes Echandia nos dice:
"La culpabilidad puede definirse como 1a actitud consciente de la volun
tad gue d§ lugar a un juicio de reproche on cuanta 2l 2gente actda en -

forma antijur{dica pudiendo y debiendo actuar diversamente". {176)

Entre las principales doctrinas sobre la naturaleza juridica de la cul-
pabilidad son: La teorfa psicoldgica, 1a teorfa normativa y Ja finalis-

ta. Pasaremos a dar una breve explicacidn de cada una de ellas:

Teoria Psicolidgica.

Sobre esta teor{a nos dice el maestro Radl Carrancd y Trujillo lo si- -
guiente:

"La teorfa psicoldgica dd origen a la relacidén psfquica de casualidad -

entre el actor y ) resultads. Su fundamento radica en que el hombre -

(174)  Mezger, Edmundo. Op. Cit., Pdg. 189.

(175)  Jiménez de Asda, Luis. La Ley del Delito. Bogotd, Temis, 1954.-
Pag. 379 2a. ed.

{176) Reyes Echandia, Alfonse. Op. Cit., Pdg. 206.
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es sujeto con conciencia y voluntad, por lo que es capaz de conocer la-
norma jurfidicas; y, de acatarla o no. De aqui la reprochabilidad de su-
conducta 0 sea su culpabilidad, en razén que el sujeto ha podido actuar

conforme a derecho*. (177 )

Por su parte el penalista Fernando Castellanos Tena expresa:

“La culpabilidad con base psicoldgica, consiste en un nexo psfquico en-
tre el sujeto y el resultado; lo cual quiere decir gque contiene dos ele
mentos: uno volitivo, o como lo 1lama Jiménez de Asda emocional; y otro
intelectual. El primero indica la cuma de dous quereres: de Ya conducta
y del resultados y el segundo, el intelectual, e) conocimiento de 1a -~

antijuricidad de la conducta". {178 )

Nosotros conclufmos que esta teoria considera que entre el sujeto y el-
resyltado debe haber un nexo psfguico o psicolégico; lo que quiere decir
que el estudio de la culpabilidad segin esta teoria se hard en base a -
un andlisis del psiquismo del agente, a fin de indagar en concreto cual

ha sido su actitud respecto al resultado cbjetivamente delictuoso.

Teorfa Normativa o Normativista de la culpabilidad.

Al respecto e) penalista Fernando Castellanos Tena seftala:

"La esencia del normativismo consiste en fundamentar la culpabilidad, o
sea el juicio de reproche, en la exigibilidaed o imperatividad dirigida-
a los sujetce capacitados para comportarse conforme al deber., Asi la -
culpabilidad no nace en ausencia del poder comportarse de acuerdo con -

la exigibilidad normativa, por faltar un elemento bdsico del juicio de-

( 177) Carrancd y Truiillo, Radl. Cp. Cit., Pdg. 387.
( 178} Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pdg. 234.
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reprochabilidad. Ese juicio surge de la ponderacidn de dos términos: -
por una vertiente, una situacidn real, una conducta dolosa o culposa, -
cuyo autor pudo haber evitado; y por la otra, un elemento normativo que
le exigfa un comportamiento conforme a Derecho; es decir, e) deber ser-

jurfdico™. ( 179}

Por su parte el jurista alemdn Edmundo Mezger expone:
“La teoria normativa es el conjunto de aquellos presupuestas de la nor-
ma que fundamentan frente al sujeto, Ja reprochabilidad personal de la-

conducta antijuridica", (180)

En nuestra opinidén, en esta teoria no basta con gue exista un nexo psi-
colégico y e) resultado; sino es necesario que el sujeto se le pueda re

prochar el haber obrado contrariamente a lo establecido por la norma.

Teorfa finalista.

Sobre ésta nos comenta el autor Alfonso Reyes Echandia:
“La caracteristica fundamental de esta teoria es el desplazamiento del-
dolo, del dmbito de la culpabilidad al del injusto, entendiendo por in-

justo la conducta tipica y antijuridica en cuanto tal". (181}

Y expresa el mismo autor:

"Para los finalistas, la culpabilidad estarfa integrada por estos tres-
elementos: exigibilidad de una conducta conforme a la ley, imputabilidad
de su autor y posibiiidad concreta de reconocer el cardcter ilicito --

del hecho reaiizado“, ({l&z J

(179 ) 1bid., Pdg. 236.
{180 ) Mezger, Edmundo,citado por Reyes Echandia,Alfonso.0p.Cit.,Pdg.204.

(181) Reyes Echandia,Alfonso. Op. Cit., Pdg. 205.
(182 ) Ibid., Pdg. 205.
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Esta teoria surgid como un paso ulterior a la normativa y tiene su fun-

damento en las acciores dolosas, ésto es, las dicisiones que llevaron a

realizar la conducta o hecho.

Para nosotros, la teoria mds correcta es la normativa, porque se emite-

un juicio en contra del sujeto por haber violado la norma perceptiva o-

normativa.

As{ Don Edmundn Mezger nos dice que la culpabilidad presupone para la -

accidn culpable en la persona del autor:

1. Su imputabilidad. Esta imputabilidad viene a constitufr una carac-
teristica auténtica de la culpabilidad, y nu un simple presupuesto-
de ésta.

i

2. Una determinada forma e la culpabilidad { dolo, culpa, o preterin-

o

tencidn).

3. La ausencia de causas especiales de exclusidn de la culpabilidad. -

(183 )

Ahora bien, haremos un breve andlisis de estos elementos, para estar en
posibilidad de dar nuestro punto de vista en retacidn a nuestro tema de

estudio.

2.9.2 La Imputabilidad.

Diversos tratadistas consideran a la imputabilidad como un presupuesto-
general del delito, otros comc un elemento integral del mismo; otros --
como un presupuestc de la culpabilidad o como un elemento de la misma.-
(184)

(183) Cfr. Mezger, tdmundo. Op. Cit., Pdg. 199.

( 184 ) Pavén Vasconcelos,Francisco.Op. Cit., Pdg. 370 y Cortés lbarra,
Miguel Angel. Op. Cit.. Pdg. 178.



115.-

Entre los que sostienen gque la imputabilidad es un presupuesto de la --

culpabilidad se encuentran:

El penalista Fernando Castellanos Tena al expresar:
“La imputabilidad funciona como un presupuesto de la culpabilidad y - -
constituye la capacidad del sujeto para entender y querer en el campo -

penal*., (185)

E1 tratadista Alfaonso Reyes Echandia sefala:

“E1 hombre no podrad ser 1lamado culpable si antes no es imputable, es -
decir, si no estd en posesidn de un minimo de condiciones psiquicas y -
fisicas, en virtud de las cuales pueda atribuirsele el delito, con lo -
que el juicio de culpabilidad, presupone, pues, un juicio de imputabili
dad". { 186)

Dentro de los autores que afirman que la imputabilidad es un elemento -
de 1a culpabilidad tenemos a:

Edmundo Mezger quien nos dice:

"Es imputable el que posee al tiempa de la accién las propiedades persg
nales exigibles para la imputacidn a titulo de culpabilidad, con lo que
la imputabilidad del autor es elemento constitutivo de la culpabilidad".
(187)

Por su parte Hans Welzel manifiesta:

“La teoria finalista también considera que la imputabilidad es elemento

de la culpabilidad, creen que es imputable quien estd en capacidad de .-

(185) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pag. 233,
(186 ) Reyes Echandia, Alfonso. Op. Cit., Pdg. 190,

{187 ) Mezger, Edmundo.Citado por Reyes Echandia,Alfonso.0Op.Cit.,P4dg,190.
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comprender lo injusto del hecho y de determinar su voluntad de acuerdo-
con esa comprensicén, pero aceptan, gue el imputable pueda actuar dolosa

mente o culposamente". (188 )

A) respecto, el maestro Fernando Castellanos Tena define a la fimputabi-
lidad como "E1 conjunto de condiciones minimas de salud y de desarrollo
mentates en el auter, en el momento del acto tipico penal, que lo capa-

citan para responder del mismo"., ( 1893)

Finalmente el tratadista francisco Pavén Vasconcelos nos dice:

“Unicamente quien por su desarrollo y salud mental es capaz de represen
tar el hecho. conocer su significacidn y mover su volutand al fin con--
creto de violacién de la norma, puede ser reprochado en el juicio inte-

grante de la culpabilidad". (190 )

Nosotros estimamos que la imputabilidad es un presupuesto de la culpabi
lidad y un sujeto serd imputable en el delito en estudio, cuando al rea
lizar dicha conducta tenga capacidad de conocer y comprender la ilici--
tud de la misma y autodeterminarse con esa comprensidn. Por dltimo, --
s6lo cabe aclarar que la imputabilidad tiene su fundamento legal en el-
articulo 15 traccidn Il de nuestro ordenamiento penal vigente para el -
Distrito Federal, y en contrario sensu de lo senalado en esta fraccidn,
un sujeto serd imputable cuando al realizar la conducta descrita en el-
tercer pérrafo del articulo 265 de) mismo ordenamiento citado, no padez
ca trastorno mental o desarrollo intelectual retardado que le impida ~

comprender el cardcter iiicito del hecho, o conducirse de acuerdo con -

(188) Welzel, Hans,citado por Reyes Echandia,Alfonso.Op.Cit., Pdg.190.
(189 ) Castellanos Tera, Fernando. Op. Cit., Pdg. 233.

( 190 ) Pavén Vasconcelgs,Francisco. Op. Cit., Pdq. 372, 7a. ed.
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provocado esa incapacidad intencional o imprudencialmente.

2.9.3 La Inimputabilidad.

La inimputabilidad constituye al aspecto negativo de la imputabilidad.
Respecto a esta face negative contamos con las siquientes opiniones:

El1 profesor Francisco Pavdn Vasconcelos nos indica:
“"La inimputabilidad supone incapacidad para conocer la ilicitud del he-
cho o bien para determinarse en forma espontdnea conforme a esa compren

sign®, (191)

Por su parte el penalista Fernando Castellanos Tena nos dice:

“Las causas de inimputabilidad son pues, todas aquéllas capaces de anu~
lar o neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo
caso el sujeto carece de aptitud psicclégica para la delictuosidad". --

{192)

Finalmente el tratadista Migue) Angel Cortés Ibarra comenta:

“La inimputabilidad representa el cardcter negativo de la imputabilidad:
es su antftesis. Elimina e) presupuesto de la culpabilidad y. en conse
cuencia al delito mismo”., (193 )

Y sefala el mismo autor:

"La imputabilidad es capacidad volitiva e intelective legalmente recono

cida que condiciona la culpabilidad del agente:; pues bien, cuandn ssa -

(191 ) Pavdn Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 375.
(192 Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pdg. 223.

(192 } Cortés Ibarra, Miguel Angel. Op. Cit., Pdg. 183.
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aptitud psiquica o esa capacidad de comprender la ilicitud de actuar es
inexistente por encontrarse gravemente alterada o inmadura, se dice, =--
que el sujeto es inimputable y. por lo tanto penalmente irresponsable”.
(194)

La inimputabilidad tiene su fundamento legal en el artfculo 15 fraccidn
11 de nuestro Ordenamiento Penal vigente para el Distrito Federal que a
la letra expresa:

“"ARTICULO 15.- Son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal:
...

IT. Padecer ¢l inculpado, al cometer la infraccidn, trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado que le impida comprender el cardcter -
ilfcito del hecho, o conducirse de acuerdo con una comprensidn, excepto
en Jos casos en que el propic sujeto activo haya provocado esa incapaci

dad intencional o imprudencialmente®.

De esta fraccidn se desprenden dos causas por las que el sujeto puede -
ser inimputable:
a} &1 trastorno mental, y

b} ET desarrollo intelectual retardado.

a) E) trastorno mental.

Respecto a esta causa de inimputabilidad, el maestro Fernando Castella-
nos Tena nos comenta:

"El trastorno mental consiste en la perturbacidn de las facultades pgi-
quicas. La ley vigente no distingue los trastornos mentales transito--

rios de los permanentes; por lo tante, al intérprete no le es dable dis

(194) 1bid., Pi&g. 183.
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tinguir. Infiérese que puede operar la inimputabilidad, tanto en un --

trastorne efimero como en uno duraderc”. {195 )

Y comenta el mismo autor:

"Ademds de los trastornos mentales transitorios o permanentes, ya se sg
falan a los sordomudos o ciegos con desarrcllo intelectual retardado, -
que les impida comprender el cardcter ilfcito del hecho, o conducirse -
de acuerdo con esa comprensidn, adn cuando no presenten un verdadero --

trastorno mentai". (196 )

Por su parte el penalista Alfonso Reyes Echandia apunta:

"Por trastorno mental ha de entenderse como una alteracidn psicosomati-
ca de tal magnitud que impida a quien la padece comprender la ilicitud-
de su conducta o autoregularse de conformidad con dicha comprensidn”, -
(197 )

Y agrega:

"E1 trastorno mental como fuente de inimputabilidad pudo haber sido cau
sado por muy diverses factores: traumfticos, hereditarios, psicoldgices,
orgédnicos, lo que importa en el plano juridico penal no es, entonces el
origen mismo de la alteracidn biosfquica sino su contaneidad con el he-
cho realizado la magnitud del equilibrio que ocasioné en la conciencia-
del autor y el nexo causal que permita vincular inequivocadamente el -~

trastorno sufrido a la conducta ejecutada". (198 )

Finalmente en cuanto a los menores de edad, para la legislacién mexicana
es inimputable a una persona gue en la fecha en la que comete el delito
(195) Cestellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pdgs. 226 y 227,

(196 ) 1bid., Pdg. 227.

(197 } Reyes Echandia, Alfonso. Op. Cit., Pdg. 196.
(198 } 1Ibid., Pdgs. 195 y 196.



no Haya cumplido los dieciocho ailos de edad, en cuyo caso su inimputabi
lidad depende solamente de su minoridad cronoldgica y no admite prueba-
en contrario. Asi todos Jos menores de edad, han gquedado al margen de-
Ta aplicacidn de Ley que crea los Consejos Tutelares para menores in- -

y

fractores”. (199 )

Por 1o que respecta a nuestro tema de andlisis, nasotros estimamos que-
si puede presentarse alguna de las causas de inimputabilidad de las que
citamos en lineas anteripres, toda vez de que un sujeto puede realizar-
la conducta prevista en el pdrrafo tercero del articulo 265 del Cédigo-
Pena) vigente para el Distrito Federal, pero al momento do llevar a ca-
bo dicha conducta, puede actuar bajo un trastorno mental siendo éste --
transitorio o permanente; también puede actuar bajo un desarrollo inte-
lectual retardado como es el caso de los sordomudos o ciegos, o bien --
puede ser una persona menor de edad, es decir, que ain no haya cumplido
los dieciocho afos de edad que le impida comprender el cardcter ilicito
del hecho, o conducirse de acuerde con esa comprensidn, excepto en los-
casos en que el propio sujeto activo haya provocado esa incapacidad in-
tencional o imprudenciaimente, pues en tal situacidn, el sujeto respon-
de penalmente por el dolo o la culpa en que se hallaba en el momento de
colocarse voluntariamente en situacidn de inimputabilidad respecto del-

hecho delictivo ejecutado en tal estado.

2.9.4 Formas de culpabilidad.
De acuerdo a nuestro ordenamiento penal las especies o grados de culpa-

bilidad son: Dole, culpa y preterintencidn.

( 199) Cfr. Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 381,
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En el andlisis del presente terabajo, solo haremos referencia al dolo,-
en virtud de que el tipo previcto en el artfcule 265, lercer pirrafo, -
dnicamente puede cometerse dolosamente, pues 2s inconcebible que un Su-
Jjeto culposamente { neqligencia, imprudencia e impericia ) introduzca -
un elemento o instrumento distinto al miembro viril por vfia vaginal o -
anal, por medio de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo-

del ofendido.
En relacidn al dolo, diversos tratadistas distinguen varias clases.

Siguiendo la postura del destacado maestro Celestino Porte Petit, tene-

mos 1a siguiente clasificacidn:

A) En cuanto a su nacimiento
a) Dolo inicial o precedente.

b} Delo subsiguiente.

B) En cuanto a su extensidn
a) Dolo determinado.

b} Dolo indeterminado.

C) En cuanto a las modalidades de la direccidn
a) Dolo directo.
b} Dolo eventual.

c) Dolo de consecuencia necesaria.

D} En cuanto a su iatensidad
a) Dolo gendrica.

b) Dolo especifico.
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€} En cuanto a su duracion
a) Dolo de impetu.
b) Dolo simple.

c¢) Dolo de propdsito.

)

m™m

n cuanto a su contenido

a) Dolo de dafio.

b) Dole de peligro.

c} Dolo de daio con resultado de peligro.

d) Dolo de peligro con resultado de dafio.

G) €n razdn a su categoria.
a) Dolo principal.

b) Dolo necesario.

H) En razén a su realizacién
a) Dolo posible.

b} Dolo real. (200)
De las clasificaciones antes expuestas séio nos abocaremos al estudic -
del dolo directo senatado en la letra C) bajo el inciso a}; en virtud ~
de que en nuestra consideracidn es el dnico que presenta nuestro tema -
de mérito.
En principio diremos en términos generales en que consisten las teorfas
que explican la naturaleza del dolo.

a) Teoria de la Voluntad.

Esta teorfa consiste en afirmar que el sujeto obra con dolo cuandoha

{200) Porte Petit Candaudap, Celestina, citade por Pavén Vasconcelos,
Francisco. Op. Cit., P4gs. 395 y 396.



tenido el deseo, la intencidn de producir el resultado.

Lo caracteristico de esta teorfa es que el maestro Francisco Carrara se
refirid a la intencién como el ingrediente necesario que acompaia el -~

acto delictivo. (201 )

b) Teoria de la Representacidn.
Esta teorfa afirma gue el dolo se integra cuando el sujeto se ha re

presentado el resultado.

Por 10 tanto, el dolo encuentra Su naturaleza juridica en la simple re-
presentacidén mental del evento, o 1o que es 1o mismo en su previsidn., -

(202 )

¢) Teorfa de la Representacién y de la Voluntad en forma conjunta.
Esta teorfa sefiala que obra con dolo el sujeto que se ha representa

do el resultado y ademds lo ha requerido.

La esencia de esta teorfa es que se actia dolosamente quien no solo ha
representado el hecho y su significacién, sino que ademds su voluntad -
es encaminada directa o indirectamente a 1a produccidn del resultado. ~

(203)

d) Teorfa Finalista.

Esta teorfa argumenta que el sujeto lleva a cabo un hecho psicolégi
co caracterizado por la intencidén de producir un resultado.
E1 dolo tiene su fundamento en el injusto como aspecto subjetivo de la-

accidn. {204)

{201) Cfr. Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 388.
(202) Cfr. Reyes Echandia, Alfonso. Op.Cit., P&g. 208.
(203) Cfr. Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 390.
{204 ) Cfr. Reyes Echandia, Alfonso. Op, Cit., Pdg. 208.
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De las teorfas antes expuestas, nosotras cansiceramos correcla la terce
ra porque ciertamente el sujeto tiene la voluntad de causar un resulta-
do. ‘Una vez ya definida su naturaleza del dolo, diremos gue significa-

el dolo directo que es el que nos ocupa.

Respecto a éste contamos con las siguientes opiniones:

€1 tratadista Luis Jiménez de Asda nos dice:

"E1 dolo existe cuando se produce un resultado tipicamente antijuridico
con conciencia de que se quebrante el dober, con conocimiento de tas --
circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacidn de casuali-
dad existente entre la manifestacidn humana y el cambio en el mundo ex-
terior, con voluntad de realizar la accidn v con representacién del re-

sultado que se quiere o ratificae’. (208)

E1 penalista Francisco Pavdn Vasconcelos expresa:
"Existe dolo directo cuando Ta voluntad es encaminada directamente al -
resuitado previsto, existiendo identidad entrc el acontecimiento real y

el representado”. (206)

Nuestro Cddigo Penal vigente fundamenta al dolo en el articulo 8vo. - -
fraccidén I, y asimismo, lo define en el artfculo 90. en los siguientes-
términos:

"ARTICULO 9.- Obra intencionalmente el que, conociendo del hecho tipico,

quiera o acepte el resultado prohibido por la ley".

(205} Jimdner de Argia, Lyuis. La Ley y el Uelito. Buenos Aires. Abeledo
Perrot, Sudamericana. 1989, Pdg. 365.

(206) Pavdn Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 396.
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e las definiciones expuestas. podemos decir, gue los elementos del do-

1o son los siguientes:

a) Un elemento intelectual.

Este elemento consiste en la representacidn del hecho y su signifi-
cacién {conocimiento de la relacidn causal en su aspecto esencial, de -
su tipicidad y de su antijuricidad, como conciencia del quebrantamiento

del deber), y

b) Un elemento emocional o afectivo.
Este elemento consiste en la voluntad de ejecutar la conducta o de-

producir el resultado. (207 )

£) penalista Colombiano Alfonso Reyes Echandia nos comenta al respecto:
"Son dos los aspectos o momentos que integran el fendmeno del dolo, a -
saber: uno cognoscitivo o intelectivo v otro volitive o intencional". -

(208)

En relacidn al aspecto cognoscitivo nos sefiala el mismo autor:

“Tener conocimiento del hecho significa: que el agente conozca la natu-
raleza de su comportamiento de acuerdo con la descripcidn que de €1 ha-
ce el legislador en el respectivo tipo legal, y que tenga conciencia de

su antijuricidad". {209)

De igual manera, al respecto el elemento volitivo o intencional nos di-
ce lo siguiente:
"No basta la representacidn mental del resultado de su comportamiento -

tipico y antijuridico para que pueda hablarse de dolo; es necesaria, --
(207) Cfr. Ibid., Pig. 395.

(208) Reyes Echandia, Alfonso. Op. Cit., Pdg. 209.
(209) Ibid., Pdg. 210.
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ademds la voluntad de ocasionarlo, el 1lamado momento volitive del dolo.

Este aspecto de dolo consiste, pues, en querer el resultado de la pro--
pia conducta que se sahe antijuridica". (210)

Y concluye el mismo autor:

“Este quercr el resultado de la propia conducta sélo es predicable de -
los tipos penales de resultado; respecto de los de mera conducta, basta
la voluntad del comportamiento, lo que significa que es en ellos sufi--
ciente gue el acente quiera ejecutar la accién u omisién descritas en -

el respectivo tigo legal. (211)

En consecuencia concluimos que el tipo previsto en el articulo 265 pi--
rrafo tercero del Cddigo Penal vigente para el Distrito Federal, el cual
es tema de este estudio; s61o puede cometerse bajo la forma de culpabi-
lidad, siendo ésta en forma dolosamente y partiendo de que es un dolo -
directo como ya lo manifesté en lineas arriba, el dolo contiene un ele-
mento volitivo o intencional lo que es suficiente para comprender que -
basta la voluntad del sujete para realizar el comportamiento descrito -
en el tipo, sumando a éste el elemento cognoscitivo lo gue gquiere decir
que el activo debe conocer las circunstancias de ilicito, querer y acep
tar el resultado prohibido por la Ley, lo que significa que el sujeto -
debe saber que vd a introducir un elemento o instrumento distinto al --
miembro viril en la via vaginal o anal por medio de la violencia fisica
o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido y, ademds debe estar con--
ciente de que al realizar dicha conducta estd violande una norma prohi-

bitiva y gue tiene la voluntad de )levarla a cabo.

{210 ) Ibid., Pdg. 210.
{211 ) Ibid., Pdgs. 210 y 211.
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Finalmente cabe wencionar que no podria llevarse a cabo una violacién -
equiparada culposa, pues ésta requeriria no querer realizar la conducta;

situacidn antagdnica a la esencia de este tipo.

2.9.5 Causas de Inculpabilidad.
Las causas de inculpabilidad vienen a constitufr el aspecto negativo --
de la culpabilidad, y son denominadas también como: causas exculpato- -
rias, causas de exclusidn o excluyentes de culpabilidad.
Diversos tratadistas coinciden en el mismo criterio de manifestar que -
Tas causas de inculpabilidad son aquéllas que absuelven al sujeto en el
juicio ge reproche, (212)
Si se presentare una causa de inculpabilidad, darfa lugar que una con--
ducta que fuera tipica y antijuridica no constituyera un delito.
La mayoria de los doctrinarios coinciden en que son dos las causas gené
ricas de exclusidn de culpabilidad:

E1 error, y

La no exigibilidad de otra conducta.
Respecto al error, éste comprende como especies al misma: error de hecho
y de derecho o de prohibicidn.
€l error de hecho se subdivide a su vez en: Esencial e Inesencial o - -
Accidental.
En principio, diremos que el error es el falso concepto de alan, nue --

uno cree pero no coincide con la realidad.

(212) Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pdg. 257. Pavon Vas--
concelos, Francisco. Op. Cit. Pdg. 433,



EY penalista Alfonso Reyes Echandiz nes dice:

“Por error de hecho, debemos entender la cquivocacidn gque versa sobre -
uno o cualguiera de Jos elementos de la conducta descrita en fa ley pe-
nal, sobre una caracterfstica del sujeto pasivo o sobre el objeto mate-
rial", (213)

Error esencial es aquél que incide o recae sobre alge fundamental o bd-

sico.

Error accidental o inesencial es cuando algo recas sobre algo que no es

fundamental o bisico, sino recae en algo meramente accesorio®. (214 )
Asi tenemos que el error accidental o inesencial se divide en:

1. Aberratio ictus { errvor en el golpe )
2. Aberratic in persona { error en la persona )

3. Aberratio delicti { error en el delito }

Ahora bien, el error de hecho puede ser vencible o invencible. Serd --
vencible cuando el sujeto puede removerio, conocerlo y evitarlo debido-
a tas circunstancias particulares del caso, por tanto, en este caso se-
excluye el dolo pgro no la culpa; y es invencible cuando debido a las -~
particularidades del caso el sujeto no puede conocerleo ni evitarlo, en-
consecuencia se estard ante una inculpabilidad. ({215)

De lo antes expuesto, nosotros creemos que puede existir la posibilidad
de que se presente el error de hecho vencible, toda vez de que puede --

darse el caso de que un sujeto introduzca un elemento o instrumento - -

(213 ) Reyes Echandia, Alfonso. Op. Cit. Pdg. 232.

(214 ) Cfr. Pavén Vasconcelos, Francisco. Op.Cit., Pdg. 258 a 262; Ji-
ménez de Asida, Luis. Op.Cit., Pdgs. 239 y 390.

{(215) ~<fr. Ibid., Pdgs. 436 y 437,
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distinto al miembro viril por la via vaginal o anal y crea que estd lle
vando esta conducta con el consentimiento del pasive, por tante si hay-

culpabilidad.

€1 error es vencible, entonce: su proceder serfa culposo, pero el tipo-

en estudio no admite esta forma de culpabilidad.

E] error anula el dolo se estarfa ante una inculpabilidad.

L.a no exigibilidad de otra conducta,
Al respecto el jlustre penalista Luis Jiménez de Asla apunta:
“De la indole normativa de la culpabilidad, que constituye un juicio de
reproche, se deduce que cuando no es exigible otra conducta, nos halla-

mos en presencia de una causa general de inculpabilidad”. (216 )

Nuestra Legislacidn Penal vigeate fundamenta a esta causa de inculpabi-
Tidad en el artfculo 15, fraccidn VI gque a 1a Tetra sefala:

"Obrar en virtud de... temor fundado ¢ irresistible de un mal inminente
y grave en bienes jurfdicos propios o ajenos, siempre que no exista - -
otro medio practicable y menos perjudicial al alcance del agente".

De 1o que se vé claramente gue la Ley denomina como "Temor fundado e --
irresistible” a esta clase de inculpabilidad y gue nosotros conocemos -
comunmente como violencia moral (vis compulsiva).

Por tanto la operancia del temor fundado e irresistible { vis compulsi-
va )} se fundamenta en la coaccidn moral del sujeto, mediante la amenaza
de un peligro real, grave e inminente; en consecuencia, la voluntad vi-

ciada, gque impone al sujeto la comisidn del ilicito hace desaparecer la

{ 216) Jiménez de Asda, Luis. Op. Cit., Pdg. 410.
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culpapiligad, os decir se trata de una auténtice ™ no exigibilidad "=
reconoc ida por nuestro derecho vigente, en que al sujeto no puede impo-
nérsele el deber de un propio sacrificio.

Sabemos quien realiza un comportamiento tipico y antijuridico constre--
Aida moralmente, no es responsable por faltar el elemento primardial --

denominado culpabilidad.

En relacidn 4l delito en estudio, estimamos que si se puede presentar -
esta causa de inculpabilided denominada la no exigibilided de otra con-
ducta, violencia moral ( vis compulsiva } o como la consagra nuestro --
Ordenamiento Penal vigente, temer fundado e irresistible; en virtud de-
que un sujeto puede introducir un elemento o instrumento distinto a1 --
miembro viril en la via vaginal o anal sin haber concurrido su voluntad
0 como ya 10 manifesté en lineas atrds no existid el elemento volitivo-
del dolo, es decir, su voluntad fué viciada en este caso por la vis --
compulsiva, ésto significa que a pesar de que el sujeto tuvo conocimien
to de su conducta tipica y entijuridica no ie es reprochable porque su-
voluntad estuvo viciada; en consecuencia, el sujeto puede ampararse ba-
jo 1a causa de inculpabilidad denominada " No exigibilidad de otra con-

ducte”.

Finalmente creemos innecesario referirnos al error accidental, error de
derecho o prohibicidn ( eximentes putativas ), asi como a la no exigi--
bilidad de otra conducta { estado de necesidad y obediencia jerdrquica),

toda vez que son improcedentes en el tipo en estudin.

2,10 LA PUNIBILIDAD Y LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS.
2.10.1 La Punibilidad.

Doctrinariamente existe discrepancia si la punibilidad es elemento del-
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delito o consecuencia del mismo.

E1 maestro Jesds Angeles Contreras nos dice lo siguiente:

"La punibilidad no es un elemento esencial del delito, sino una conse--

cuencia de la canducta tipica, antijuridica y culpable®. (217 )

El penalista Fernando Castellanos Tena comenta:

"La punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en funcidn de -
la realizacidn de cierta conducta. Un comportamiento es punible cuando
se hace acreeder a una pena.  £5 punible una conducta cuando por su na-
turaleza amerita ser penada. También se utiliza Ta patabra punibilidad
para significar la imposicidn concreta de 12 pena 3 guien ha sido decla

rado culpable de la comisidn de un delito". (218 )

Del mismo parecer es el tratadista Don Celestino Porte Petit al manifes
tar:

"Cuando existe una hipStesis de ausencia de condiciones objetivas de pu
nibilidad, concurre una conducta o hecho, tipicos, antijuridicos impu-~
tables y culpables, perc no punibles en tanto no se 1lene la condicién-
objetiva de punibilidad, lo cual viene a confirmar que ésta no es ele--

mento sino consecuencia del delito”. (216)

(217 ) Angeles fontrerac, Jesuc, Compendic do Dercche Penal.Parte Gene-
ral. México. Textos Universitarios, S.A. 1969, Pdg. 180.%a. ed.

{218 ) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pdg. 273.

(219 ) Porte Petit Candaudap, Celestino. Citado por Castellanos Tena,-
Fernando. Op. Cit., Pdg. 274.
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Por su parte el ilustre autar Francisco Pavén Vasconcelos consideras

"La punibilidad ey un elemento del delito, pero debe distinguirse entre
la punibilidad y pena, la primera consiste en la amenaza de pena que el
Estado asccia a la violacidn de los deberes consignados en las normas -
jurfdicas, dictadas para garantizar la permanencia del orden social: en

tanto que la pena serd la consecuencia de un delite". (220)

Finalmente Cdmundo Mezger oxpresa:

“La pena en sentido estricto es, segun el derecho en vigor, imposicidn-
de un mal preporcionado al hecho, €sto es, una privacién de bienes jurf
dicos que alcanza el gulor con motive y en 1a madida del hecho punible-

que ha cometido“. (221)

Y sefiala el mismo autor:
“La pena en sentido amplio abarca todas las consecuencias jurfdico pena
les del hecho punible, ésto es, las consecuencias reguladas por el de--

recho penal". (222)

De las opiniones antes expuestas tenemos: Los tres primeros autores ci-
tados consideran negarle el rango de elemento esencial del delito a la-
punibilidad, tomando como base la definicién tetratdmica del delito y -
en virtud de la ausencia de condiciones objetivas de punibilidad, noso-
tros nos adherimos a estas consideraciones y también agregarfamos que -
1a punibilidad es consecuencia del delito porque al presentarse las de-

nominadas excusas absolutarias oo oxcluye la pend.

(220) Pavdn Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 453.

(221) Mezger , Edmundo. Op. Cit., Pdg. 353.

(222) 1ibid., Pdg. 353.
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Sin erbargo, estimamos que el razonamiento del maestro Francisco Pavén-
Vasconcelos es con gran acierto, toda vez gue cada tipo penal contiene-
un elemente de punibilidad; ésto es una amenaza de pena para el caso de
que se cometa el delito y en consecuencia de ello Ja pena vendria a - -

constitufr el castigo que se imponga al activo.

En lo que concierne a nuestre tipo de estudio. la punibilidad o amenaza
de pena se encuentra contemplada en 1a descripcidn del mismo. y que a -

la letra dice:

“ARTICULG 265...

Se sancionard con prisidn de tres a ocho afios al gue intro-
duzca por vfa vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto-
al miembro viril, por medio de la violencia ffsica o moral, sea cual ~-

fuere el sexo del ofendido”.

Como se puede observar claramente el legislador sefialo una pena para el
sujeto que realice tal comportamiento descrito, sin embargo nosotros --
consideramos que €sta es baja en relacidn al tipo descrito en el primer
pdrrafo de este mismo articulo { violacién propia ), en virtud de que -
si hacemo< una comparacidn tanto fisica como psiquica de los dos tipos-
resulta do mds grdvedad ia conducta descrita en el tercer parrafo, que-
en este caso, se trata de una violacidn realizada con un instrumento o-

elemento distinto al miembro viril.

Por lo que creemos conveniente que debe 1levarse una reforma en cuanto-

a2 1z penalidad en este tercer pdrrafo, imponiendo la sancién gue sefiala



Ya violacidn propia o mds alta, ya que si bien es cierto el fin del De-
recho Penal es readaptar al individuoc a la sociedad, se tratard de - -

cumplir con éste.

De igual manera consideramos que se debe aumentar la pena. tratdndose -
de un sujeto pasivo menor de doce afios de edad, que no tenga capacidad-
para comprender el cardcter ilicito de la conducta que se ejecuta en su
persona o que nor caulquier causa no pueda resistir la conducta delic--

tuosa. Si se ejerciere violencia, 1a pena se aumentard cn una mitad.

2.10.7 Las Evctysa2e Abselutortas.
Las excusas absolutorias constituyen el aspecto negativo de la punibili

dad.

Al respecto el penalista Fernando Castellanos Tena expresa:

“Las excusas absolutorias son aguellas causas, que dejando subsistente-
el cardcter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacién de-
1a pena. E1 Estado no sanciona determinadas conductas por razones de -

Justicia o de equidad, de acuerdo con una prudente politica criminal.
£n presencia de una excusa absolutoria, los elementos esenciales del --
delito ( conducta o hecho, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad ), -
permanecen inaiterables; sé1o se excluye 1a posibilidad de punicidén. --
(223)

En nuestro ordenamiento penal vigente para el Distrito Federal se sefia-
lan las siguientes excusas absolutorias: a) Excusa en razén de minima -

temebilidad; b) Excusa en razdn de la maternidad conciente; ¢) Encubri-

{223 ) Castellanos Tena, Fernands. Op. Cit., Pigs. 276 y 277,
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miento de parientes y allegados; d) Evasidn de presos; e) Excusa por --

graves consecuencias sufridas por el delito. {224 )

Por su parte, el maestro Radl Carrancd y Trujillo apunta

“En qgeneral, podemos decir gque se apoyan desde el punto de vista subje-
tivo en la ninguna o escasa temebilidad que el sujeto revela; pero, al-
mismo tiempo este fundamento puede descomponerse sistemdticamente en --
las siguientes especies: a) Dxcusas en razdn de los miviles efectivos-
revelados; b) Excusas en razdn de 1a copropicdad familiar; c¢) Excusas
en raz6n de la patria potestad o de la tutela: d) Excusas en razén de-
1a maternidad conciente; e) Excusas on razén cel interéds preponderanie
y f) Excusas en razdn de la temebilidad especificamente minima revela-

da". (225)

De lo antes expuesto, podemos concluir que el Estado no sanciona deter-
minados delitos por razones de politica criminal, ya gque las circunstan
cias que concurren en el sujeto activo hacen que quede subsistente el -
cardcter delictivo de la conducta o hecho, pero por causas personales -

se excluye la pena.

Por 1o gue respecta a nuestro tema, nosotros consideramos que no se pre
senta ninguna excusa absolutoria; es decir, no existe causa alguna por-
1a que se deje de aplicar la sancidn establecida en el pdrrafo tercero-
de nuestro C6digo Penal vigente para e) Distrito Federal en su artficulo
?65. pues serfa ildaico pensar que por razones de justicia o equidad por

una polftica criminal, se dejara de castigar a un sujeto que introduzca

(224) Cfr. Ibid., Pdgs. 277 a 279.
(225) Carrancd y Trujillo, Raidl.Derecho Penal Mexicano. Parte General.

téxico. Porria, S.A. 1982, Pdq. 630 ida. ed.
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en vfa vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto al -~ -
miembro viril por medio de la violencia fisica o moral, sea cual fuere-

el sexo del ofendido.



CAPITULO Il

3. FASES DEL DELITO "ITER CRIMINIS" Y CONCURSO DE DELITOS.

3.1 ITER CRIMINIS.

Camino en latin se dice Iter Criminis -camino del delito-, gue vi desde

su fdeacidn hasta su consumacidn.
Al respecto contamos con las siguientes opiniones:

El penalista Fernando Castellangs Tena nos comenta:

“El delito se desplaza a lo largo del tiempo, desde que apunta como - -
idea o tentacidn en la mente, hasta su terminacidn; recorre un sendero-
0 ruta desde su iniciacién hasta su total agotamiento. A este proceso-

se Te 1lama iter criminis, es decir, camino del crimen". (226)

Por su parte Don Luis Jiménez de Asda expresa:

ME1 iter criminis supone 1a investigacidn de las fases por las que pasa
el delito. desde la ideacién hasta el agotamiento. Todo lo que ocurre-
desde que la idea nace en 1a mente del criminal hasta el agotamiento --
del delito, ésto es, tedo 1o que pasa desde que la idea entra en €} hag

ta que consigue el logro de sus afanes". (227)

Finalmente el tratadista Radl Carrancd y Trujillo nos manifiesta:
E} iter criminalis, o sea, sequn los prdcticos italianos del siglo XIII
en adelante, denominaron el “iter criminis" como el camino que recorre-

el delincuente para dar vida al delito, es decir, el proceso antes de -

(226) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pdg. 2871.
(227) Jiménez Asda, Luis. Op. Cit., Pdg. 459.



138.-

la perpetracién de un hecho en la ley como delito. (228)

De las opiniones antes expuettas, se vé claramente que existe unanimi--
dad en la doctrina en el sentido de que el iter criminis es el camino -
del delito, comprendiendo desde la ideacidn hasta el agotamiento; por -
1o tanto, el proceso d2l mismo queda comprendido en dos fases o momentos

como a continuacidn 1o exponemos:

Fase interna Idea criminosa o ideacidn
Subjetiva o Deliberacidn
psfquica Resolucidn

Iter criminis

Fase externa Manifestacién
objetiva o Preparacidn
Fisica Ejecucidn (tentativa o

consumacién) (229)

Una vez seilaladas las dos fases o momentos del iter criminis, haremos -
un breve andlisis de las mismas para asf poder estar en posibilidades -
de dar una opinién respecto a lo establecido en el tercer pirrafo del -
artfculo 265 del Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, el cual

es tema del presente trabajo.

3.2 Fase Interna.

{228) Carrancd y Trujillo, Radl. Op. Cit., Pdg. 581.

(229)Cfr.Castellanos Tena, Fernando.Op.Cit., Pdg. 282 y Carrancd y Tru--
jille, Raul. Op. Cit,, Pdgs, 581 a 583,
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Esta etapa del iter criminis como ya lo sefialé en lineas arriba, se ma-

nifiesta a través de tres momentos.

. ldeacién.
La ideacidn es el primer perfodo de la fase interna y consiste cuando--
el sujeto concibe, planea, surge en €1 la idea en su mente de violar, -

es decir, de cometer el delito.

Al respecto e) maestro Francisco Pavén Vasconcelos comenta:

“E1 primer fenémeno (ideacidn) se produce al surgir en la mente del su-
jeto 1a idea de cometer el delito. Puede ser que dsta sea rechazada en
forma definitiva o bien, suprimida en un principio, surja nuevamente --

iniciédndose la llamada deliberacidén". (230)

Para el penalista Fernando Castellanos Tena este primer momento surge -
cuando:

"En la mente humana aparece la tentacidn de delinquir, que puede ser --
acogida o desairada por el sujeto. Si e) agente le di albergue, perma-
nece come idea fija en su mente, y de ah{ puede surgir la deliberacidn".

(231)

Por su parte el penalista Jesds Angeles Contreras manifiesta:
“La ideacidén o idea criminosa surge en la mente como una "tentacién" de
delinquir. Esta idea puede ser rechazada o admitida por el sujeto y en

este Ultimo caso surge la deliberacidén". ({232)

Ahora bien, nosotros estimamos que en nuestro tema de mérito si puede -

{2320) Pavén Vasconcelos,Francisco.Manual de Derecho Penal Mexicano. -
Parte General. México. Porrdaz, S.A. 19/8.Pag. 425 4a. ed.

(231) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pag. 28z,

(232) Angeles Contreras, Jesds. Op. Cit., Pig. 228.
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darse este primer momento (ideacidn), toda vez, que en un sujeto surge--
en su mente la idea de introducir un elemento o instrumento distinto al-
miembro viril, en la via vaginal o anal, por medio de la violencia fisi-
ca o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido; sin embargo, esta idea-
puede ser aceptada o rechazada por el agente, si es rechazada la idea es
nula, empero si es aceptada surge el sequndo momento de la fase interna-

denominada deliberacidn.

2. Deliberacidn.

La deliberacidn es el segundc perfode de la fase interna y consiste en -
esa lucha interna del sujeto si conviene o no cometer el delito.

Para el maestro Jesds Angeles Contreras este segundo momento existe cuan
do:

"En la meditacidén o reflexidn sobre la idea criminosa, examinando el - -
“pro" y el “"contra. Si se impone el "super yo" constituido por fuerzas
positivas morales, religiosas, culturales y sociales exhibitorias a tra-
vés de la autocensura, la idea criminosa es rechazada; si se impone el -
"ello" resultante de fuerzas negativas, la idea criminosa se desarrolla-
incitando la resolucidn®, (233)

Por su parte el tratadista Rad} Carrancd y Trujillo expresa:

"E1 sujeto delibera sobre la pasibilidad de su logro, enervado por sus-
motivos", {233}

Finalmente el penalista Fernando Castellanos Tena seiala:

"La deliberacidn consiste en la meditacidn sobre la idea criminosa, en -

una ponderacidn entre el pro y el contra. Si la idea resulta rechazada-

(233)  1bid., Pég. 228.
(234) Carrancd y Trujille, Radl. Op. Cit., Pdg. 581.



es anulada en la mente misma. pero puede ocurrir que salga triunfante.--
En la deliberacién hay una lucha entre la idea criminosa y las fuerzas -

morales, religiosas y sociales inhibitorias". (235%)

Por 1o que a nosotros concierne, respecto al tema en estudic opinamos --
que si es posible que se dé este segundo periodo de la fase interna y --
consistird en la meditacién que lleve a cabo el sujeto active sobre la-
idea surgida en su mente de introducir un eiemento o instrumento distin-
to al miembro viril en la via vaginal o anal, por medio de la violencia-

fisica o moral, sea cual fuere el sex~ del ofendido, existiendo una lu--

cha interna entre la idea criminosa acogida en su mente y los aspectos -

de cardcter moral, religicso, social o cultural.

3. Resolucidn.
La resolucidn es el tercer perfodo o momento de la fase interna y consis

te en la decisidn del sujeto activo de actuar delictucsamente.

Respecto a esta dltima etapa de la fase interna, contamos con las si- --

guientes opiniones:

E1 penalista Fernando Castellanos Tena sostiene:

"A esta etapa corresponde la intencidn y voluntad de delinquir. E1 suje
to, después de pensar lo que vd a hacer, decide llevar a la préctica su-
deseo de cometer el delito; pero su voluntad, aungue firme, no ha salido
al "extericr, 386 existe coumu proupdsito en ia mente", (£36)

Por su parte el autor JeslUs Angeles Contreras expresa

"La resolucidn corresponde ya a la intencidn y voluntad de delinquir; --

(235)  cCastellanos Tena, Fernando. Op. Cit., P4g. 282.
(236) Ibid., Pdg. 282.
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el sujeto decidge ilevar a la prdctica su vadea criminosa; el proposito --

persiste en 1a mente, ain sin exteriorizarse®. ({237)

Y en relacién al tipo en estudio, nosotros argumentamos que si es dable-
que se dé este tercer y ditimo momento de la fase interna del iter crimi
nis, toda vez de que el sujeto ya superd el conflicto entre la idea cri-
minosa y los factores que pugnan contra ella, decide llevar a la prdcti-
ca introducir un elemento o instrumento distinto al miembro viril, en la
via vaginal o anal, por medio de ta violencia fisica o moral, sea cual -
fuere el sexo del ofendido, pero esa decisidn no se exterioriza, sélo --

queda como propésito en la psigue del sujeto.

Coctrinariamente existc el misawo coriteric al sostener gue la fase inter-
na, subjetiva o psfquica del iter criminis, no tiene trascendencia juri-
dico penal, pues no habiéndose materializado la idea criminal, en actos-
o palabras, no 1lega a lesionarse ningun interés juridicamente protegido.
Ya el jurista Ulpiano nos decia en su frase célebre “Cogitationis poenam
nema", 1o que querfa decir gue nadie puede Ser penado por sus pensamien-

tos, principio que ahora es dominante en las legislaciones penales.(238)

Sobre el particular nos dicen los ilustres tratadistas Francisco Carrara
y Radl Carrancd y Trujillo lo siguiente:

El primero de laos eutores mencionados comenta:

"E1 ejercicio de la justicia estd delegado, en virtud de la ley del or--
den, a la autoridad social, para que sean protegidos los derechos del --

hombre gracias a una coaccion erficaz, pero los derechos del hombre no se

(237) Angeles Contreras. Jesds. Op. Cit., Pdg. 228.

(238) Cfr. Jiménez de Asda, Luis. Op. Cit., P&g. 460. Castellanos Tena,
Fernando. Op. Cit., Pdg. 282.
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ofenden con actos internos; la autoridad humana no puede mandar sobre --
las opiniones y sobre los deseos. Los pensamientes sin cometer abuso, -
no pueden tenerse como delitos. La defensa del orden externo sobre la -
tierra corresponde a la autoridad: la tutela del orden iterno sélo a - -
Dios. Y cuando se dice que la Ley Penal no ha de castigar los pensamiepn
tos se quiere significar gue se sustrae a su dominio toda la serie de ~-
momentas gque integran el acto interno: pensamiento, deseo, proyecto y --

determinacidn, mientras no hayan sido 1levados a su ejecucién". {239)

El segundo expresa:

“No hay incriminacidn posible, pues no hay accidn criminosa sobre lo gue
seria impasiblie la prueba del pensamiento delictuoso. el gue no serd tan
petigroso si las solas inhibiciones del sujeto han bastado para refrenar
Yo; pues si nc bastaren, entonces engendrardn séio por medio de ésta en-

incriminable”. (240)

En conclusidn de los dos tratadistas antes sedalados, conclufmos cue el-
solo pensamiento no viene a constituir delito, por lo tanto en nuestro -
tema en cuestién es de plena aceptacidn que puede presentarse esta prime
ra fase interns del iter criminis, toda ver que en un sujeta puade nacer
la idea, deliberarla y resolverla, pero mientras no ejecute ningin acto-
externo que lesione el interés juridicamente protegido, tratdndose en --
este caso de la libertad sexual; y en razén de que dnicamente queda como
propdsito en la mente del agente de delinquir, entonces dicho pensamien-

Lo no serd delito.

(239} Carrara, Francisco, citado por Castellanos Tena, Francisco. Op.-
Cit.. Pig. 283.

{240) Carrancd y Trujillo, Radl. Op. Cit., Pdg. 581.



144, -

3.3 fFase externa.
La fase externa viene a constituir el segundo perioco del iter criminis-

y la misma se compone de tres momentos o fases:

1. Manifestacidn.

La manifestacién es el primer momento que integra la fase externa, obje-
tiva o fisica del iter criminis y consiste cuando la idea que surge en -
1a mente del active tiende a reaiizarse en el mundo exterior, pero sdlo-

como idea o pensamiento esteriorizado.

E1 maestro Rail Carranci y Trujille nos dice al respecto:

"En Ya Tase externd el primer momento es la manifestacidn de la idea que
tiende a realizarse objetivamente en el mundo exterior., Si el sujeto se
juzga insuficiente para ello buscari cocrdinar sus fuerzas con otras afi
nes: propondrd, inducird, conspirard. También puede ofrecerse la mani--
festacidn de la idea por medio de una confesidn espontdnea del propdsito,
para no realizarlo, o bien de esa misma confesidn. pero producida para -

dar a entender que su propdésito se realizard en dafio de alguien". (241)

Por su parte el autor Jesds Angeles Contreras sefala:

"La idea criminosa se extericriza, surge ya en el mundo de relacién. ~ -
Esta manifestacién, en general no es criminable, aunque existen algunas-
figuras de delitos cuyc tipo se agota con una sola manifestacién de la -

idea criminosa". (242)

Par 1o gue respecta a nuestro tema de mérito, nosotros consideramos gue-

si se puede este primer momento de la fase externa, es decir la manifes-

(241)  Ibid., Pdg. 582.

(242)  Angeles Contreras, Jesds. Op. Cit., Pag. 231.
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manifestacién de 1a idea criminosa sobre la que ha deliberado y resueito
ejecutar, consistente en introducir un elemento o instrumento distinto -
al miembro viril en via anal o vaginal, por medio de la violencia fisica
o moral, sea cual fuere e) sexo del cofendido, no obstante a ella, dicha-
manifestacién no es incriminable, habida cuenta que este delito requiere
de la realizacidn de la conducta que describe el tipo para que ésta sea-

punible.

2. Preparacién.
La preparacidn es el segundo momento que integra la fase externa del iter

P

criminis, y son aguéilos que sirven para 1o ejecucidn de otros actos.
Sabre este particular contamos con las siguientes opiniones:

Don Luis Jiménez de Asiia comenta:
YLos actos preparatorios se producen después de la manifestacifn los cug
les no constituyen la ejecucién del delito proyectado, pero se refieren-

a 61 en la intencidn del agente". (243)

Para el maestro Sebastian Soler, los actos preparatorios son:
“Aquéllas actividades por si mismas insuficientes para mostrar su vincu-
lacidn con el propdsito de ejecutar un delito determinado y para poner -

en peligro efectivo un bien juridico dade”. (244)

Por su parte el penalista Fernando Castellanos Tena sefiala:
"Los actos preparatorios se caracterizan por ser de naturaleza inocente-

en si mismos y pueden realizarse con fines 1icitos o delictucsos; no re-

(243) Jiménez de Asda, Luis, citado por Castellanos Tena, Fernando. --
Op. Cit., Pdg.

(244) Soler, Sebastian, citado por Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit.
Pag. 284.
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velan de manera evidente el propdsito, la decisidn de delingquir". (245)

Finalmente el tratadista Radl Carrancd y Trujillc expresa:

“La preparacién consiste en la manifestacidn externa del propdsito crimi
nal por medio de actos materiales. Aquf puede darse la preparacidn pu--
tativa, porgue los medios no sean realmente aptos para producir la viola

cién que se¢ hubiera resuelto cometer,

La adquisicidn cuando es de cosa que tiene un destino eguivoco, no puede
ser sancionada; no asi cuando su destine es univoco, To que si es san-
cionable por considerarse un comienzo de ejecucidn y quedar comprendido-

en la tentativa”. (Z48)

De las opiniones antes expuestas, podemos deducir que los actos prepara-

torios se dividen en:

Actos Equivocos y son aguéllos que admiten varios significados, (por - -

ejemplo el sujeto gque compra una pistola para su defensa).

Actos Unfvocos que vienen a ser aquéllos que tienesn un solo significado.
£stos actos indican claramente la idea del sujeto (por ejemplio un sujeto
compra papel para falsificar billetes). Y por lo que concierne 2 lo se-
fialado en el tercer pdrrafo del articulo 265 del Cddigo Penal para el --
Distrito Federal, el cual es estudio del presente trabajo, nosotros es-
timamos que si se puede presentar este sequndo momento de la fase exter-
na u objetiva del iter criminis, en virtud de que es dable que en sujeto
nazca la idea criminosa, la delibere y asimismo decida resolverla (fase-
interna), y posteriormente manifieste en el mundo exterior esa idea cri-

minosa y por Gltimo prepare la ejecucidn del ilicito: sin embarco los --

(245) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pég. 284.
(246) Carrancd y Trujillo, Raul. Op. Cit., Pdg. 583.
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N

actas que realice para tal efecto pueden ser equfvec o 3 rarags e Se-

sz 0
determine que eran univocos porgue se encantraron elementos suficientes~
para realizar la conducta descrita en el tipo en estudio, en tal situa--
cién dicha preparacifn de ejecucidén seria impune, toda vez de gua el su-
jeto en ningin momento ha realizado un principio de ejecucidn gue haya -
puests cn peligro el bien juridico tutelado, siendo en este caso la li--
bertad sexual, por tanto su conducta no encuadra dentro de lo que serfa-

una tentativa punible establecida en el articulo 12 de nuestro ordena- -

miento antes citado.

3.  Ejecucidn ( tentativa o consumacién }.

La ejecucidn viene a constituir el tercer y ultimo elemento de la fase -
externa, objetiva o fisica del iter criminis, por 1o tanto serdn actos -
de ejecucidn aguelles que ponen en movimiento el verbo nicles del tipo:-
y se dice gque es el momento pleno de ejecucidn del delito, el cual puede
ofrecer dos diversas formas: Tentativa y Consumacidn. De estas dos for-

mas haremos un breve andlisis.

3.4 Tentativa.

Al respecto, exponemos las siguientes opiniones:

€1 penalista Fernando Castellanos Tena nos dice que por tentativa debe -
de entenderse:

"Los actos ejecutivos (todes o algunos), encaminados a 1a realizacién de
un delitn, si éste no se consuma por causas ajenas al querer del sujeto".

(247)

(247) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., Pdg, 285,
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Y agrega el mismo autor:

"En Ya tentativa existe ya un principic de ejecucién y, por ende, la pe-
netracidn en el ndcleo del tipa. Penctrar en el nicleo del tipo consis-
te en ejecutar algo en relacién con el verbo principal del tipo del deli

to de que se trate", (238)

Por su parte el penalista Francisco Javier Ramos Bejarano define a la ~--
tentativa coma:

"La ejecucidn o inejecucién ( en su caso ) de actos encaminados a la rea
lizacién de un delito, si no se consuma por causas independientes del --

querer del agente®. (249}

Para el ilustre Luis Jiménez de asda la tentativa debe definirse como:

"La ejecucidn incompleta de un delito". (250)

Finalmente el autor Jesds Angeles Contreras nos seiala:
"En la tentativa existe ya un principio de ejecucidn, diferencidndolos -
de los “actos preparatorios’ en que en éstos no hay todavia hechos mate-

riales que penetren en el ndicleo del tipo delictivo®. ({251)

De las opiniones antes expuestas conclufmos como elementos de la tenta--

tiva los siguientes:

a) Querer y voluntad de cometer un delito.
b} Una conducta (accidn u omisidn) que deberia producirlo o evi
tar el delito.

¢} No consumacidén del delito por causas ajenas a la voluntad --
del agente.

(248) Ibid., Pdg. 285.

(249) Ramos Bejarano, francisco Javier, citado por Castellanos Tena,--
Fernando, Op. Cit., Pdg. 285.

(250) Jiménez de Asiga,Luis,citado por Castellanos Tena,Fernando,0p.Cit.
Pdg. 285.

(251)  Angeles Contreras, Jesds, Op. Cit., Pdg. 232.
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St concurren estos tres elementos, estaremos ante una tentativa y édsta -
serd punible, su fundamento legal lo encontramos en el articulo 12 primer
pdrrafo de nuestro Ordenamiento Penal vigente para el Distrito Federal,-
que a la letra expresa:

“"ARTICULO 12.- Existe tentativa punible cuando la resolucidn de cometer-
un delito se exterioriza ejecutando la conducta que deberfa producirlo u
omitiendo ta que deberfa evitarlo, si aquél no se consuma por causas - =~
ajenas a la voluntad del agente“.

Tratdndose de nuestro tema de mérito, estimamos que si se puede presen--
tar la tentativa cvando un sujeto ejecute voluntariamente una conducta -
que deberfa producir un delito y no se consuma el delito por causas aje-

nas a su voluntad.

3.5 Formas de la tentativa.

La tentativa puede ser:
3.5.1 Tentativa acabada o conocida como delito frustrado.

Nos comenta el autor Gustave Malo Camacho lo éiguiente:
"La tentativa acabada existe cuando el autor ha cometidos todos los ac--
tos necesarios para la comisidén de un delito, el cual no se actualiza por

causas independientes de su voluntad". (252)

Del mismo criterio es el penalista Fernando Castellanos Tena al sefialar:
"Se habla de tentabliva acavaca o delito frustrado, cuando el agente em--
plea todos los medios adecuados para cometer el delito y ejecuta los ace

tos encaminados directamente a ese fin, pero el resultado no se produce-

(252) Malo Camacho, Gustavo.Tentativa del delito. México, UNAM. Insti-

tuto de Investigaciones Juridicas.id971,Pag. 13. Ta. ed.
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por causas ajenas a su voluntad"., (253)

Por su parte el penalista alemdn Johannes Wessels expresa:

"La tentativa es acabada cuando el autor ha hecho todo o cree haber he--
cho todo lo que, seglin su plan, es necesario para producir el resuitado-
tipico"., ({254)

De Vas definiciones anteriores, podemos conclufr como elementos de la --

tentativa acabada los siguientes

a} La intencidn de2) agente de cometer un ilfcito.
b) La realizacidn total de todos los actos de ejecucién.
¢) La no consumacidn del delito por causas ajenas a la voluntad

del agente.

Aplicando estos tres elementos al delito en cstudio, diremos que habrd -
tentativa acabada cuando un sujeto quiera introducir un elemento o ins--
trumento distinto al miembro viril en via vaginal o anal, por medio de -
la violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido y lleve
a cabo una total realizacidn de los actos. de ejecucién no logrando la -

consumacidn del delito por causas ajenas a su voluntad.

Por otra parte, en la tentativa acabada puede presentarse el arrepenti--
miento perc no el desistimiento. Habrd arrepentimiento cuando el sujeto
impide la consumacidn del delito por mutuo propio, después de haber eje-

cutado todos los actos que hubieran consumado el delito.

Al respecto nos comenta el ilustre penalista Francicco Pavdn Vasconcelos

1o siguiente:

(252) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., P4g. 287.

(254) Wessels, Johannes. Derecho Penal.Parte General. (Trad.de la 6a.-
ed., alemana de 1976 por Coronado A.Finzi), Depalma,1980, Pdg.112.
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"E1 arrepentimiento activo o eficaz es la actividad voluntaria, realiza-
da por &l autor, para impedir la consumacién del delito, una vez logrado
el proceso ejecutivo capaz, por sf mismo, de lograr dicho resultado”, --

(255)

De lo antes mencionado, podemos concluir que €l arrepentimiento activo ©
eficaz en su modalidad de tentativa acabada sélo puede presentarse en --
los delitos de resultado material, no as{ en los mera conducta. en vir--
tud de que para que pueda presentarse el arrepentimiento, tiene que exis

tir la posibilidad del resultado material.

En consecuencia son olementos del arrepentimiento activo o eficaz:

1.- Querer el resultado.
2.- Una total ejecucidn de los actos productores del resultado.
3.-  No consumacidn del delito por voluntad del propio agente.(256)

ET1 arrepentimiento eficaz o activo tiene su fundamento legal en lo esta-
blecido en el articulo 12, pdrrafo tercero del Cédigo Penal para el Dis-

trito Federal que a la letra expresa:
HARTICULO 12.- (..o.uee.

Si el sujeto... espontdneamente...impide la consumacién -
del delito, no se impondrd pena o medida de seguridad alguna por lo que-
a éste se refiere..."

3.5.&  Tentaliva indidbada.

Raspecto a esta forma de tentativa contamos con 1as siguientes opiniones:

(255) Pavdn Vasconcelos, Francisco. citads por Castellanos Tena, Fernando.
Op. Cit., Pdg. 287,

(256) Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Cp. Cit., Pdg. 287.
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Para el jurista aleman Jnhannec Hossels 1z teatativa inacahaga se presen
ta cuandn:
"E1 autor no ha hecho tado o c¢ree no haber hecho todo lo que, segin su -

representacidn del hecho, es necesario para su consumacién®, (257 )

De la misma opinidén es el penalista Edmundo Mezger al sefalar:
"E1 autor todavia no ha hecho todo lo que era necesario que hiciera de -

acuerdo a su proyecto". (258)

Por su parte el renalista Fernando Castellanos Tena sostiene:

“En la tentativa inacavada o delito intentado, se verifican los actos --
tendientes a 1a produccidon del resultado, perc por causa extrafas, el --
sujeto omite algunc { o varios ) y por eso el evento no surge; hay una -
incompleta ejecucide™, (289}

Y agrega el misma autor:

» <710 ¢s puniblie cuando el acto indispensable para

"La tentativa inacat
ta consumacidn plena del delito se omite por causas ajenas al gquerer del
sujeto". (2A0)

De las opiniones antes sedaladas, se desprenden como elementos de la ten

tativa inacabada los siguientes:

a) La intencidn del sujeto de querer cometer un delito.

b) Un inicio de ejecucidn de un hecho ilicito.

c) La no consumacidn del ilicito por causas ajenas a la voluntad
del sujeto.

{257) Wessels, Johannes. Op. Cit., Pdg. 184.

{z58) Mezger, Edmundn. Op. Cit., P&g. 291.

(259) Castellanos Tena, Ffernando. Op. Cit., Pdg. 287.
(260) Ibid., Pdg. 287.
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Aslicando estos tres elementos al delite previsto en el artfculo 265 ter
cer pérrafo de nuestro Ordenamiento Penal vigente para el Distrito Fede-
ral, el cual es tema del presente trabajo, diremos que se puede presens
tar la tentativa inacabada cuando el sujeto tenga la intencidn de intro
ducir un elemento o instrumento distinto al miembro viril por via vagi-
nal o anal, por medio de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el
sexo del ofendido: y, asimismo lleve a cebo un principio de ejecucidn,-
es decir, que rezlice aquellos actos los cuales sean suficienies para -
lograr el resultado guerida y no se censume el delito por causas ajenas

a su voluntad.

Puede acontecer que el sujoto deje de realizar 2l (ltiro © los ditimos--
actos de ejecucion por causas propias, entonces estaremos ante un desis-

timiento. el cual opera como eximente de la pena.

Respecto al desistimiento comenta Edmundo Mezger To siguiente:

"E1 desistimiento consiste en abandonar las acciones ulteriores necesa--
rias para terminar el hecho. ET desistimiento es espontdneo cuando el -
autor ha abandonade la ejecucién de la accién proyectada, sin que haya -
sido impedido, en esta ejecucidn, por circunstancias independientes de -
su voluntad". (261)

Por su parte, el autor alemdn Johannes Wessels expone:

"En la tentativa inacabada no procede la punibilidad del autor, si éste-
abandona espontineamente la ulterior ejecucién del hecho". (262)

ftocdo con el punto de vista de los dos autores antes citades, diremos -
que los clementos de la tentativa desistida son:

(261) Mezger, Edmundo. Op. Cit., Pdg. 292.
(262) Wessels, Johannes. Op. Cit., Pdg. 1B5.



1.- Querer €} resultado.
. Un principio de ejecucidgn
3.- Ld no redalizacidn del Gltimo acto (s) de ejecucién por vo-
luntad propia del agente.
4.~  La no consumacion del delito.
Ahora bien, en lo que concierne al temd en estudio, nosotros considera--
mos que estdremas en presencia de un desistimiento en la tentativa inaca
bada cuancoe woncurran los cuatro elementos que sefiale con antelacién, es
decir, cuande o) agente quiera cemeter el delito, inicie actos de ejecu-
cidn idéneos e inequivocamente dirigidos a lo previsto en el tercer pd--
rrafo del darticulo 265 del CSdigo Penal vigente para el Distrito Federal,
empero el agente desiste espontdneamente de la ejecucidn del dltimo acto
dando ugar ¢ ta no consumacicn del tantc np se impondré-
pena o medida de seguridad por Yo que a dste se refiere, sin perjuicio -
de aplicar la que corresponda a actos ejecutados u omitidos que consti--
tuyan por sf mismos delitos, como lo sefiala el artfculo 12, pdrrafo ter-

cero del mismo ordenamiento punitivo ya citado.

3.6 Delito Imposible.

a} Delito imposibie.

El jurista alemdn Johanes Wessels nos dice que el delito imposible o la-
tentativa inidonea como €1 la llama se dd cuando:

"La ejecucidén de la decisidn de cometer el hecho no puede producir, en -
contra de la representacidn del autor, por razones de hecho o juridicas,
1a realizacidén completa del tipo objetivo de lo injusto. Esto ocurre en
caso de gue el autor no reconozca la idoneidad del sujeto. del objeto --

del hecho ¢ del medio para 1levarlo a cabo". (263)

(263) Wessels, Johannes. Op. €it., Pdg. 180.
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Por su parte, e) penalista Francisco Pavdn Vasconcelos expresa:

“EY delito es imposible por inesistencia del chjeto cuando falta el obje
to juridico tutelado por la norma penal o bien e] objetc material, o sea
un "elemento constitutivo que representa la entidad fisica principal (co
sa, persona o condicidn de hechg) respecto de 1a cual se desarrcolla la -

actividad criminosa del agente". ({264)

Finalmente el tratadista Colormhiano Alfonso Reyes Echandia apunta:

“El delito imposible debe uhicarse como causal de atipicidad, dado que -
si ta conducta del autor es idénea para producir el resultado previstg -
en el tipo legal o si se verifica schre cbjeto material inexistente, en-
una y otra hipdtesis tal comportamiento no encuadra en la descripcidn --

tfpica®, (265)

Pe las cpinjones transcritas, tenemos que Jas caracteristicas del delito
imposible, radica en que el delito no se corsuma debido a la inidoneidad
de los medios empleados para alcanzar el fin propuesto per el sujeto, o-
bien a la inexistencia del objeto juridico {bien juridico tutelado) o -~

material (real y personall.

Acorde con lo antericr, nosctros estimamos al igual que el connotade pe-
nalista Colombiano Alfonso Reyes Echandia gque en el tipo de mérito mis -
que un delito imposible, se trata de una Causa de atipicidad cuando el -
sujeto realice la conducta descrita en el pérrafo tercero del articulo -
265 del Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, consistente en in
troducir un elemento o instrumento en via vaginal o anal, toda vez que -

si los medios utilizados no son la violencia fisica o moral que exige el

(264) Pavdn Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 442,

(265) Reyes Echandia, Alfonso. QOp. Cit., Pdg. 127.
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tips o que tal comportamients no se realice sobre una perscna, por tanto

se estard ante una atipicidad y no ante un delito imposible.

3.7 Delito Putativo.
Sobre el delito putativo o imaginario como los doctrinarios lo llaman, -

contamos con las siguientes opiniones:

E1 penalista Fernando Castellanos Tena manifiesta:

“En el delito putativo no hay infraccién a la ley penal por imposibilidad
juridica, ya que la norma no existe. HNo existe delictuosidad intrinseca
sino imaginaria; el sujeto cree errdneamente, que su conducta es punible

sin serlo legalmente". (266)

Y agrega el mismo autor:
"E1 delito putative como no es delito no puede sancionarse en grado de -

tentativa ni de supuesta consumacion®., {267}

Por su parte el alemin Johannes Wessels argumenta:

“En el delito putativo, el autor cree errdneamente que su conducta cde

bajo una norma prohibitiva, la que sélo existe en su imaginacidn o que
extiende excesivamente en perjuicio suyo a causa de una interpretacidén -
falsa (error de prohibicién, de subsuncién o acerca de la punibilidad --

invertido)". (268)

De acuerdo con las opiniones sustentadas por los penalistas citados, con
sideramos que no se debe de hablar de un delito putatiwq, en virtud de -
que dicha norma no estd prevista como delito en la Ley Penal, entonces--

estariamos ante una ausencia de tipc.

(266) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pig. 288.
(267) 1Ibid., Pig. 288.
(268) Wessels, Johannes. Op. Cit., Pdg. 181.
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3.8 Consumacidn.

La censumacidn viene a constituir el Gltimo moments en el iter criminis-
0 camino gue recorre el delito.

Al respecto, ccmenta el maestro fFernando Castellanos Tena lo siguiente:
“Se llama consumacidén a la ejecucidn que redne todos los elementos gené-

ricos y especfficos del tipo legal“. (269)

Por su parte, Luis Jiménez de Asda nos dice:

"La consuracidn se refiere al delito perfecto y éste no es definido por-
los Cédigos Penales en la parte general; pero se entenderd por delito -~
perfecto aguél que reidna los requisitos que en cada caso seitale la Jegis
lacién penal". (270)

Y argumenta el mismo autor:

"Cuando el delito objetivamente se perfecciona, cuando el delincuente --
realizé 1a lesidén juridica que resolvid ejecutar su voluntad, se dice --

que el delito se encuentra consumado”". {271)

Finalmente , el ilustre maestro Francisco Carrara dice que la consumacidn
consiste en:
"Haber alcanzado la objetividad juridica que constituye el titulo espe--

cial de un delito dade". (272)

Con apoyo en los autores citados, podemos concluir que el tipo en estu--
dio, estard consumado o perfeccionado, cuando la ejecucién del sujeto --

redna todos y cada uno de los elementos del delito previsto en el pérra-

(269) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., Pdg. 265.
{270) Jimérez de Asda, Luis. Op. Cit., Pdg. 492,
(271) 1bid., Pdg. 492,

(272) gagrara, Francisco, citado pcr Jiménez de Asia,Luis. Op. Cit.,Pdg.
92.
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fo tercero del articulo 265 del Cédigo Penal vigente para el Distrito --

Federal.

3.9 Concurso de delitos.
€1 concurso de delitos, constituye una de las formas de aparicién del --

delito.

A veces, el delito es (nico, consecuencia de una sola conducta, pero pug
den ser miltiples las lesiones juridicas, bien con unidad en la accién o
mediante varids acciones: finalmente, con varias actuaciones del mismo -
sujeto se produce una Unica violaciém al orden jurfdico.

En ocasiones un mismo sujeta es autor de verios delitos; a tal situacidn
se le di el nombre de concurso, sin duda porque en la misma pena concu--
rren varias autorfas delictivas.

Por tanto, Ta teorfa del concurso se ocupa de la pluralidad de un juicia
miento jurfdico-penales frente a un solo delito y de la pluralidad de --

delitos. (273)

3.10 Formas del Concurso de delitos.
€1 concurso de delitos puede darse mediante dos formas:

Formas que andalizaremos a continuacidn.

3.10.1  Concurso ideal o formal.
Se dice que existe un concurso ideal o formal cuando hay unidad de accidén

y pluralidad de resultados.

Sobre este particular nos dice el penalista Colombiano Alfonso Reyes - -

Echandia lo siguiente:

{273) Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pdg. 307.
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“Se dd el concurso ideal o formal cuando un wismo comportamientoe humano-
se subsume simultdneamente en dos o mis tipos penales que n¢ Se excluyen
entre si", (274)

Por sy parte el maestro Fernando Castellanos Tena expresa:

“En este caso aparece el concurse ideal o formal, si con una sola actua-
cidn se infringen varias disposiciones penales. En el ccncurso ideal o-
formal -y atendiendo a una objetiva valoracidn de la conducta del suje--
to- se advierte una doble o maltiple infraccidn; es decir, por medio de-
una sola accidn u omisidn del agente se llenan dos 0 mis tipes legales y
por 1o mismo se producen diversas lesiones juridicas, afectdndose, conse

cuentemente, varios intereses tutelades por el Derechet. (275)

Con apoyo -a las opiniones de los autores citados, podemos decir gque lo-
fundamental del concurso ideal o formal radica en que con un2 misma con
ducta un sujeto comete diferentes delitos.

El concurso ideal o formal tiene su fundamerto legal en el artfculo 18,
primera parte de nuestro ordenamiento penal vigerte pera el Distrito --
Federal, que a la letra reza:

"ARTICULO 18. Existe concurso ideal, cuando con und sola conducta se --

cometen varios delitos..."

En la doctrina existe un criterio uniforme en el sentide de que el con--

curso ideal o formal se divide en:

a) Concurso ideal o formal homogéneo.

b}  Concurso ideal o formal heterogéneo.

(274) Reyes Echandia, Alfonso. Op. Cit., P&g. 143.
(275) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pdg. 301.
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a) E1 concurso jdeal o formal homogéneo se presenta cuando con una con
ducta se violan varias disposiciones penales iguales y compatibles entre-

st.

Se sefialan como requisitos de esta figura:
1. Una conducta,
2. varias lesiones jurfdicas, y

3. Compatibles entre sf. (276)

En nuestro parecer al tipo en an&lisis, creemos que no puede darse la fi-
gura del concurso ideal o formal homogéneo, en virtud de que un sujeto al
realizar la conducta prevista en el articulo 262, tercer pérrafo del Cédi
go Penal vigente para el Distrito Federal, dnicamente lesiona un bien ju-
ridicamente protegido, que en este caso Se trata de la libertad sexual, y
en caso de que )legue 2 lesicnar otro bien, dste no serd compatibie entre

sf.

b) Concurso ideal o formal heterogéneo:
Esta figura se presenta cuando con una conducta se producen varias lesio-

nes jurfdicas distintas entre si.

Se establecen como requisitos de esta figura los siguientes
1. Una conducta ( acciédn u omisién ),
2. Varias lesiones juridicas y

3. Diferentes entre sfi.
Nuestro punto de vista ron respecto 2l delite en estudio, consideramos --
que si puede presentarse la figura en el concurso ideal o formal, toda ~-
vez, que al realizarse la conducta que prevé el artfculo 265, tercer pé--

(276} Cfr. Porte Petit Candaudap, Celestino. Programa de Derecho Penal.-
Parte General. México, Trillas 1990, P3g. §20.
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rrafo de la Ley Penal, se pueden lesionar bienes juriaicos distintos, ~ -

ejemplo: { violacidn y contagio vendreo ).

3.10.2 Concursp real o material.

Sobre esta figura el penalista Francisco Pavén Vasconcelos apunta:
“Existe concurso real de delitos cuando una misma persona realiza dos o -
mds conductas independientes que impiden cada una la integracién de un --
delito cualquiera que sea la naturaleza de éste, si no ha recaido senten-
cia frrevocable recpecto de ningunc de elles y la accidn para perseguir--

los no esté prescrita”. (277}

Por su parte el destacado autor Fernando Castellanos Tena sefiala:

“Si un sujeto comete varios delites mediante actuaciones independientes -
sin haber recaido una sentencia por alguno de ellos, se estd frente al --
1lamado concurso material o real, el cual Se coafigura lo mismo, tratdn--
dose de infracciones semejantes { dos o tres homicidios ) que con rela- -
cidn a tipos diversos ( homicidio, lesiones, robo. cometidos por un mismo
sujeto ). (278)

Finalmente Alfonso Reyes Echandia dice:

"Esta modatidad se presenta cuando varias acciones u omisiones realizadas
por el mismo agente con finalidades diversas producen una pluralidad de -
violaciones juridicas y, por lo mismo, encuadra en varios tipos penales o

en varias veces en el mismo tipo". (279)

(277) Pavén Vasconcelos, Francisca. Op. Cit., Pdg. 530.
(278) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pdq. 306.
{279) Reyes Echandia, Alfonso. Op. Cit., Pdg. 143.
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El roncurso real o material, tiene su fundamento legal en el articulo 18,
en su segunda parte del Cddigo Penal para el Distrito Federal, que a la -

letra sefala:

“ARTICULD 18.-..... Existe concurso real, cuando con pluralidad de con---
ductas se cometen varios delitos”.

De igual manera, el concurso rcal o material se divide en:

a) Concurso real o material homogéneo.

b} Concurso real o material heterogéneo.

a) E1 concurso recal o material homogéneo.

Sobre este tipo de concurso el penalista Alfonso Reyes Echandia argumenta:
YE1 concurso real o material homogéneo se presenta cuando los delitos co-
metidos por el mismo sujeto son de la misma especie, o por mejor decir, -
cuando sus conductas se subsuren dentro de unz misma categeria de tipos -

( bdsicos o especiales )". (280}

Se establecen como requisitos del concurso real o material homogéneo los-

siguientes:

1. Unidad del sujeto activo.

2. Pluralidad de conductas.

3. Pluralidad de adecuaciones a un mismo tipo penal." (281)
b) €1 concurso real o material heterogéneo.

Esta figura se presenta cuando los delitos perpetrados son de distinta --

especie; es decir, cuando se encuadran en diversos tipos penales.

(280) Ibid., Pdg. 145,
(281) Cfr. Ibid., Pdg. 146.
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Los reguisitos de este tipo de concurso real o material son los siguien--

tes:
1. Ynidad de sujeto activo.
2. Pluratidad de conductas.
3. Pluralidad de adecuaciones a tipos distintos.

Nosotros opinamos que en el tipo analizade 5i puede presentarse el con- -
curso real o materfal heterogéneo, en virtud de que un sujeto puede come-
ter la conducta ilfcita gue nos ocupay puede ademds cometer otros delitos,
siendo éstos diferentes y también distintos los bienes juridicamente tu--
telados, por ejemplo: { un sujeto primero roba a una persona, después le-

produce lesiones, posteriormente la viola y finalmente la mata).



CAPLTULD IV

4. AUTORIA Y PARTICIPACION.

4.1 TERMINOLOGIA.

La autorfa y la participacidn constituyen también una de las formas espe

ciales de aparicidn del delito.

No existe un criterio uniforme en la docirina respecto a esta forma de -
aparicidn del delito, las denominaciones que ha tenido son las de: par--
ticipacién, concurso de personas en el delito, pluralidad de delincuen--

tes, autorfa, participacién y codelincuencia. (282)

Nosotras consideramos que es diffcil encontrar un término genérico que -
abarque ambas figuras, es por eso que hemos decidido 1lamar a esta forma

especial de aparicién del delito “"Autorfa y Participacién”.

Respecto a esta forma de aparicidn del delito, el tratadista Euge
nio Radl Zaffaroni expresa:
“En un sentido amplio, a la concurrencia de perscnas en el delito se le-
Nama “participacién”, pero en un sentido estricto, participacidn es - -
solo 1a concurrencia de quienes participan sin ser autores. Este doble-
sentido de la palabra “"participacién”, obedece a que puede haber parti--
cipacién de personas en el delito, pero también participacidn de personas

en 1a conducta del autor del delito". (283)

{282) Cfr. Porte Petit Candaudap, Celestino. Programa de Derecho Penal,
Parte General. Op. Cit., Pdg. 857.

{283) Zaffaroni, Eugenio Ratil. Op. Cit., Pig. 601.
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Para &1 autor citads, la marticipacidn en centido amplio, abarca tanto a
los autores, instigadores y cdmplices; y, en sentido estricto, comprende

s610 a los instigadores y cémplices.

4.2 Autor inmediato.
E1 autor inmediato es una de las formas de la autorfa, algunos tratadis-~

in autor directo o material.

tas la denominan taw

Respecto a esta forma de autoria contamos con las siguientes opiniones:

E1 penalistys alendn Cohannes hWessels expane:

"Co autor dirzcto guisn comete el hecho punible personalmente". (284)

Por su parte el autor Sebastian Soler afirma:
"Autor inmediato es el gue ejecuta la accién expresada por el verbo tfe-

pico de la figura delictiva", (295)

Firalrente el maestro Eugenio Radl Zaffaroni senala:
"ts autor directo el que realiza personalmente la conducta tipica, aunque

utilice como instrumento fisico a otro que no realiza la conducta“. (286)

La autorfa inmediata, directa o material tiene su fundazmento legal en el
articulo 13, fraccidn Il del C6digo Penal vigente cara el Distrito Fede-

ral que a la letra reza:

"ARTICULO 13.- Son responsables del delito:
I......

1I. Los que realicen por si;"

Cecn apoye a los puntos de vista de los autores citados, serd autor inme-

(284) Wessels, Johannes. Op. Cit., Pdg. 156.

(285) Seoler, Sebastian, citado por Pavén Vasconcelos,Francisco.0Op.Cit.-
Pdgs, 463 y 464.

(286) Zaffaroni, Eugenio Rauil. Op. Cit., Pdg. 609.
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diato, directo o material en el delito de andlisis el sujeto gue realice
personalmente la conducta consistente en introducir un elemento o instru
mento distinto al miembro viril en via vaginal o anal, por medio de la -
violencia ffsica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido; y ante --
esta situacién se dice, gue el autor estuve en condiciones de acuerdo a-
su voluntad de evitar o no dicha conducta ilicita, por lc tanto es res--
ponsable del delito en términos del articulo 13, fraccién Il de la Ley -

Sustantiva Penal.

4.3 Coauvtor.

E1 coautor también es otra de las formas de la autorfe,

Sobre este particular dice el maestro Francisco Favin Vasconcelos 1o si-
guiente:

"EY coautor al igual que el autor, es quien realira Ya actividad conjun-
tamente con otro u otros, descrita en la ley. Indebidamente se habla de
coautor, pues éste, en rigor técnico es un autor. Por ello Sauser defi-
ne a la actividad de los coautores como "la ejecucidn" comin conciente--

mente", (287)

Para el tratadista alemdn Johannes Wessels la coautrfa es:
"La comisidén mancomunada de un hecho punible mediante colaboracidn con--

ciente y querida®. (288)

Y agrega el mismo autor:
"S4lo puede ser coautor quien viene al caso como autor idéneo del hecho-

punibie correspondiente y, al llevar a cabo el tipo, realiza en su persp

(287) Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 464.

(288) Wessels, Johanes. Op. Cit., Pdg. 157.



167. -

na tas intenciones especiales mencionadas en la ley, por ejemplo, la in-

tencién de apoderamiento”. (28¢)

Por su parte el jurista Edmundo Mezger expone:

"Coautor es el que, como autor inmediato o mediato, comete un hecho puni
ble conjuntamente con otros autores, €ésto es, en cooperacidn conciente y
querida. A cada uno de ellos se le imputard el acto conjunto, sin tener
en cuenta la cooperacidn que haya prestado al hecho, ni muy especialmen-
te el punto a que se haya )legado la realizacidn personal del mismo", --

(290}

Pe los puntos de vista cen antelacidn, se observa claramente que la ca--
racteristica esencial de la coautorfa estriba en que varios sujetos de--
ben actuar como autores en la comisidn del delito; sin embargo, puede sy
ceder aue cada unp de 1os csautores desarrolle de manera integral y si--
multdneamente la misma conducta tipica. en este caso estaremos en presen
cia de una coautoria propia. y se estard ante coautoria impropia cuando-
un mismo acontecimiento tipico es realizado conjuntamente y con divisién

de trabajo por varias personas que lo asumen come propio.
E1 fundamento legal de la coautoria lo encontramaos en el articulo 13, --

fraccidn 111 de la Ley Sustantiva Penal, que a la letra dice:

“ARTICULO 13.~ Son responsables del delito.
I......

ITo....

IIT. Los que 1o realicen conjuntamente".

(289) Ibid., P&gs. 157 y 158.
(290) Mezger, Edmundo. Op. Cit., Pdg. 311.
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La coautorfa si puede presentarse en el tipo en estudio, de acperds 2 13
opinidén sustentada per Hans Heinrich Jescheck, gquien afirma que "En una-
viclacidn en la que uno de los intervenientes aplica la violencia mien--

tras el otro realiza el acto sexual, ambos son coautores". (291)

Opinién contraria cs la que sostiene Edmundo Mezger al sefalar que “La-
coautoria aparece excluida de los delitos de propia mano, pues este de--
lito, precisamente a causa de su exigencia de una realizacidén personal -
del tipo conjunto, excluye la realizacidn en comin”. (292}, opinidn que
compartimos pero no obstante a ello, estimamos que en el tipo previsto -
en el artfculo 265, tercer pdrrafo del Cdédigo Penal si se puede presen--
tar la figura de la coautoria, toda vez que $i un sujeto introduce un --
elemento o instrumento por la via vaginal y otro por la via anal, ambos-
son coautores. Por lo tanto, es nuestro punto de vista st un sujeto 1leva
a cabo dicha conducta iiicita {introducir un elemento 0 instrumento) y -
otro colabora en el delito aplicando la violencia fisica o moral, su con

tribucidn es Ja de un cémplice.

4.4. Autor Mediato.
E1 autor mediato al igual que el inmediato, es una forma de autorfa.
Algunos autores la denominan autoria indirecta, autoria de mano ajena o-

autor tras el autor. (293)

Para el jurista alemdn Edmundo Mezger autor mediato es:
"E1 que admite que otra persona, de la que se sirve como instrumento, --

realice para €1 mismo, total o parcialmente el tipo de un hecho - - -

(291) Jescheck Hans, Heinrich,citado por Porte Petit Candaudap,Celestino.
Ensayo Dogmdtico sobre el delito de Violacién.Op.Cit., Pdg. 78.
(292) Wezger, Edmundo, citads por Porte Petit Landaudap,Celestino. Pro-
grama de Derecho Penal. Parte Gemeral. Op. Cit., Pdg. 881. ~—
(293) Ufr. Zaffaroni, tugenio Rall. Op. Cit., Pdg. 608.




punible. (294)
Por su parte, el maestro tugenio Radl Zaffaroni apunta:

“E1 autor mediato es o) gue realiza, quien se vale de otro que po comete
injusta, sea porgue actda sin dolo, atipicamente o injustificadamente®.-
(295}

Finalmente el cenatista Francisco Pavdn Vasconcelos nos dice:

“Autor mediato se denomina como tal al que para realizar el delito se va
le, come ejecutor material de una persona exenta de respensabjlidad, -«

bien por ausencia de conducta, por error 0 por ser un inimputable". {296)

E1 autor medizto tiene su fundamento legal en el artfculo 13, fraccién -

IV de Ya Ley Sustantiva Penal que al pié de la letra indica:

"ARTICULC 13.- Son responsable del delito.
I....
...
Il...

V. Los que 1o lleven a cabo sirviéndose de otro;"

Como ya lo manifesté en 1ineas anteriores, el tipo en estudio es un deli
to de propia mano, ésto es que la conducta se realice personalmente por-
el sujeto, por lo tanto no admite la autoria mediata, ya que es imposi--

ble la ejecucién del delito por otra persona.

Sobre este particular contamgs con las siquientes opinicnes:

LY penalista Jdohannes Wessels apunta:

{294) Mezger, Edmundo. Op. Cit., Pdg. 309.
(295) Zaffaroni, Eugenio Ragl. Op. Cit., Pdg. 608.

(296) Pavdn Vasconcelas, Francisco. Op. Cit., Pdg. 463.
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“La autorfa mediata también resulta exclufda en los delitos de propia --

mano". (297)

Por su parte Reinhart Maurach sostiene:

“La autorfa mediata es impasible en los delitos de propia mano". (298)

Con base a las cpinfones transcritas se reafirma lo sehalado en el senti
do de que es imposible la autoria mediata puede darse en el tipo en and-

lisis dada la naturaleza del delito de propia mana.

4.5 Instigador.
El instigador es una de las formas de participacidn. Algunos autores lc

denominan también determinador o autor intelectual.
Respecto a esta forma de participacidn tenemos los sigquientes comentarios:

Para el tratadista Luis Jiménez de Asda instigador es:

“E1 que induce o determina a otro a cometer el hecho". (299)

Por su parte el jurista alemidn Edmundo Mezger apunta:
"Instigador es un hecho punible, es el que hace surgir en otro, con vo--
luntad de instigador, ta resolucidn de cometer un heche y dé lugar, de -

tal manera a que cometa el hecho como autor". (300}

Finalmente el maestro Eugenio Radql Zaffaroni expresa:
“Instigador es el que determina dolosamente a otro a la comisién de un -
injusto doloso. Consecuentemente, el hecho del instigador (autor) debe-

ser una conducta tipica y entijuridica". (301}

(297) Wessels, Johannes. Op. Cit., Pdg. 161.

(298) Mourach,Reinhart, citado por Porte Petit Candaudap,Celestino.Pro--
grama de Derecho Penal. Parte General.Op. Cit., Pdg. 890.

{299) Jiménez de Asua, Luis. Op. Cit., Pdg. 507.

(300) Mezger, Edmundo. Op. Cit., Pdg. 313.

{301) Zaffaroni, Eugenio RaGl. Op. Cit., Pdg. 632.




7.

Instigador, detarminador ¢ autor intelectual tiene su fundamento legal -
en el artfculo 13. fraccidn V de nuestro (rdenamiento Penal vigente para

el Distrito Federal, que a la letra establece:

“ARTICULD 13.- Son responsables del delito:

V. Los que determinen intencionalmente a otro a cometerlo;"

Con apcyo a 1o0s puntos de vista de los autores antes citados, podemos --

seftalar como elementos de 1a instigacién los siguientes:

1.  Determinar un sujeto a otro,
2. Dolosamente. y

3. A la comisidén de un delito.

1. Oeterminar un sujeto a otro.
€1 instigador puede actuar sobre el ejecutor material mediante Jas si- -

gquientes formas:

a) La orden.

Que viene a ser la imposicidn que hace un superior jerdrquico a su -
inferior para que lleve a cabo determinada conducta

b} €1 mandato.

Es cuando se encarga a otro la ejecucidn del delito para exclusiva -
utilidad y provecho de quien encomienda.

¢) Coaccidn.

Es cuando un sujeto emplea violencia moral sobre otra persona para -
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as{ de esa manera actda conforme a sus deseos.

d} Consejo.
Es 1a instigacién gque se hace alguno para inducirio a cometer un --

delito gue le beneficiard.

e) Convenioc o asociacidn.
Es el pacto realizado entre dos o mds personas para realizar una --

conducta ilticita para utilidad comin o respectiva de todos. {302)

2. Dolosamente.

Sobre este elemento de la instigacidn nos comentan los siguientes autores:

Para e) penalista Francisco Pavdn Vasconcelos el dolo en la instigacidn-
comprende:

“La representacidn y la voluntariedad do que se hace surgir en otro la -
resolucién de cometer el acto y de que el resultado se produce por ese -

" otro " como un autor plenamente responsable". (303}

Y agrega el mismo autor:

"ET alcance del concepto anterior estd en relacidn a la idea de la insti
gacidén como causacidn dolosa del resultado, cuando se hace surgir en - -
otro la resolucion de delinguir. es decir, de expresar su conducta y pro
ducir el resultado como autor plenamente responsable, de manera tal que-
si no hay responsabilided plena en el sujeto ejecutor material del hecho
no puede hablarse propiamente de instigacidn, sino de autorfa mediata”.-

(304)

(302) Cfr. Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., P&g. 458,
(303) Ibid., Pdg. 459.
{304) 1Ibid., Pdg. 459.



Por su parte el maestro Cugenio Cuello Caldn expreca:
“"La induccién ha de ser intencional, el inductor, como el autor material
ha de tener conocimiento de las circunstancias del hecho asi como de la-

ilicitud del acto que induce”. (2305)

£n fin, e) tratadista fugenio Raul Zaffaroni arqumenta:

"La instigacidn es dolosa, pero como se trata de una tipicidad accesoria,
el dolo del instigador estd necesariamente referido al dolo del autor, -
aunque se distingue del mismo; el dolo de instigacidn es el quercr que -
otro realice solosamente el tipo. La instigacidn debe tener por rasul--
tado haber decidido el autor a realizar el hecho., Cuando el autor ya --
estd decidido a realizarlo, no pucde haber instigacién. La contribucidn
que se hace cuando c} autor estd ya decidido, aportando ideas para la --

realizacién, es cooperacidn o complicidad psfquica“. (306}

3. A la comisidn de un delito.
E1 instigador debe determinar dolosamente a otra persona para que reali-

ce una conducta ilfcita.

De acuerdo a lo antes expuesto, nosotros estimamos que la instigacidn --
como una forma de la participacidén si es posible que pueda presentarse -
en el tipo previsto en el articulo 265, tercer pdrrafo de la Ley Sustan-
tiva Penal vigente en el Distrito Federal, en virtud de que un sujeto --
puede determinar dolosamente a otro para que realice dicha conducta que-
prevé tal precepto; y, para efectos de la pena ordinariamente se eguipa-

r2 al iastigador con el autor material,

(305) Cuello Calén, Eugenio, citade por Porte Petit Candaudap,Celestino.
Programa de Derecho Penal. Parte General. Op. Cit.,, Pdg. 900.

(306) Z2affaroni, Eugenio Radl, Op. Cit., Pdgs. 663 y 664.



4.6 Cdmplilice.,
E1 cémplice constituye otra de las formas de la participacidn.

Sobre esta figura nos dicen los siguientes autores:

Para el tratadista Luis Jiménez de Asda, el clmplice es:

Y€1 que presta al autor una cooperacidn secundaria a sabiendas de que --
favorece la comisién del delito, pero sin que su auxilio sea necesario”.
(307)

Al respecto el profesor francisco Pavén Vasconcelos sefiala:

“Complicidad consiste en €1 auxilio prestado a sabjendas, para la ejecu-

cidn del delito, pudiendo consistir en un acto o en un consejo". (308)

Finalmente el penalista Eugenio Rai) 7affaroni comenta:

"Cémplice es quien auxilia o coopera dolosamente al injusto doloso de ~-
oiro. La contribucién del cémplice puede ser de cualguier naturaleza, -
incluso intelectual, 1o que implica gue quien aporta ideas para Ta mejor

realizacién del injusto doloso de otro, también sea cémplice*. (309)

E1 cémplice tiene su fundamento legal en el artfcule 13 fraccidn VI del-

Codigo Penal vigente para el Distrito Federal que a la letra establece:

“ARTICULO 13.~ Son responsables del delito:
Tov...
1....
1.
...
Voooos
(307) Jiménez de Asda, Luis. Op. Cit., Pdg. 509.

(308) Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pig. 464,
(309) Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. Cit. P&gs. 636 y 637.



175.-

VI. Los que intencionalmente presten ayuda o auxilien a otro --

para su comisidn,

De las opiniones antes sustentadas, asi como lo sefalado en el articulo-
de referencia, se observa claramente que la complicidad en su aspecto ~-

objetivo exige doble elemento:

a) Un auxilio al delito o una cooperacidn

b) La ejecucidn del delito por otro.

Nuestro punto de vista con respecto al tema en estudio, consideramos que
si se puede presentar la complicidad, en virtud cde que un sujeto puede -
auxiliar o cooperar a otro dolosamente en la comisign del delito, consis
tente en la introduccién de un instrumento o elemento distinto al miem--
bro viril por via vaginal o anal, por medio de la violencia fisica o mo-

ral sea cual fuere el sexo del ofendido, por ejemplo:

Edgar introduce un instrumente a Galia por via vaginal, mientras Manuel-
utiliza la violencia moral; por tanto Manuel debe ser considerado como -
coémplice, en virtud de que coopera objetivamente en la comisién del de--

lito cometido por Edgar.

4.7 Auxiliador.

£1 auxiliador es otra de las formas de participacién.

Doctrinariamente al auxiliador se le conoce como auxiliador subsequens y
es aquel sujeto que participa prometiendo asistencia y ayuda para después
de cometido el aelito. (31(}

Al respecto el tratadista Luis Jiménez Astia expone:

“En e} auxiliador existe nexo causal con la ejecucidn del delito. Y es-

(310) Cfr. Jiménez de Asda. Luis. Op. Cit., Pdg. 509.
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que a pesar de gue los actos son subsiguientes, la promesa es previa. -
Se trala por tanto, de una actividad antericr al delito en la que es - -
prebable que se haya amparado el autor, que sin esa esperanza de facili-
dad en ta fuga, por ejempld, no se hubiere lanzado en la ejecucidén del -
crimen. Se trata pues. de conducta previa: y, por ello nos encontramos-

en presencia de cémplices y no de encubridores”. (311)

El auxiliador tiene su fundamento legal en el articulo 13, fraccidn VII-
de nuestro ordenamiento penal vigente para el Distrito Federal que a ta-

letra senala:
"ARTICULG 13.- Scn responsables del delito:

Io.....

IT.....

I1t....

Iv.....

Vieooes

Vi.....

VII. Los que con posterioridad a su ejecucidn auxilien al delin-
cuente en cumplimiento de una promesa anterjor al delito;”
En nuestra opinidn el auxiliador si puede presentarse en el delito de --
mérito, toda vez que un sujeto puede auxiliar en cumplimiento de una pro
mesa previa a la persona que ha realizado la conducta que prevé el artfcu
lo 265, tercer parrafo de nuestro ordenamiento penal vigente para él - -

Distrito Federal.

4.8 Encubdbridor.

(311) Ibid., Pdg. 509.
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Inicialmente el encubridor fué contemplado en el artizuls 12, fraccidn -

VII, como una de las formas de participacidén en los siguientes términos:

"ARTICULO 13.- Son responsable del delito:

VII. Los que en casos previstos por la ley, auxilien a los delin

cuentes, una vez que éstos efectuaron su accidn delictiva®.

A partir de la reforma de 1983 a la fraccién VII del citado articulo, al
encubrimiento se le considerd como una figura autdncma, cn virtud de que

es una conducta realizada posterior a la ejecucidn del delito. ({312)
La reforma quedé en los siguientes términos:

“ARTICULD 12.- Son responsables del delito:

VII. Los gue con postericridad z sy ejecucidn al delincuente, en
cumplimiento de una promesa anterior al delito;".
Como se observa claramente la fraccién Vil del artfculo 13 antes de la -
reforma no hacfa referencia a la promesa anterior a la ejecucidn del de-
lito, lo que actualmente sf, dando lugar a figura del auxiliador subse--
quens, y por otro lado dié lugar al encubrimiento como un tipo autdnomo-

y no como una forma de participacién.
Sobre este particular nos comentan los siguientes tratadistas:

El1 penalista Francisco Pavén Vasconcelos apunta:
“La aplicacidn del principio de 1a causalidad, base de toda construccidn

jurfdica de la participacidn, en la forma restringida en que lo hemos --

(312) Cfr. Castellanos Tena, Fernande. Op. Cit., Pig. 295.
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adoptado, extluye el encubrimiento, pues el concurso de sujetos implica
intervencién en la produccidn del delito, sea en forma directa o indi--
recta, de ahi que el encubrimiento se construya coino una figura auténo-

ma en el cuadro de los delites del Cédigo". (313)

Y agrega el mismo autor:

"Los actos posteriores sélo pueden surgir cuando el acto del participe-
se encuentra necesariamente ligado a la ejecucidn del propio delito, de
tal manera que integra condicidn causal del mismo., siendo ésta la razdn
para excluir Jos actos posteriores al delito que no hayan constitufdo ~
un factor on su rvealizacion". (314)

Por su parte el maestro Eugenio Radl Zaffaroni expresa:

"S5410 pusds haber participacidn mientras el injusto no se ha ejecutado.
cuando termina le ejecucién del injusto, ya no es posible la participa-
cidén y s6lo es posible contemplar 1a posibilidad de que la conducta en-
cuadre dentro de alguno de los supuestos tipicos de encubrimiento". - -
(315)

Finalmente, Fernandn Castellanos Tena senala:

“Si se considera a la participacion como la vinculacidn de los sujetos-
que intervienen en la preparacidn 0 ejecucidn del delito, evidentemente
no puede ser considerado el encubrimiento como una forma de aquélla, --
salvo el caso excepcional de que la acci6n posterior al delito haya sido

atoraada previamente”. )

(313) Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pdg. 470.
(314) 1bid., Pdg. 471.

(315) Zaffaroni, tugenio Ragl. Op. Cit., Pdg. 626.
(316) Castellanos Tena, Fernando., Op. Cit., Pdg. 295.



Con 1o manifestado por este ultimo autor citado, se hace la siguiente -

reflexidn:

Creemos que el maestro Fernando Castellanos Tena estd en un error, en -
el sentido de seitalar que el encubrimiento serd una forma de participa-
cidn cuando la accién posterior al delito haya sido acordada previamen-
te ya que nuestra ley sustantiva penal es bien clara respecto a este --
caso al contemplarla como un auxiliador o como lo denomina la doctrina-
auxiliador subsequens en su articulo 13, fraccién VII, por lo tanto no-

puede ser un encubrimiento como le afirma dicho autor

£1 encubrimiento tiene su fundamento Teqal wn el articulo 400 del Codi-

go Penal vigente para el Distrito Federal.

De 1o antes expuesto, nosotros concluimos nque o1 encubrimiente como fi-
gura autdnoma si puede presentarse en el tipo que nos ocupa, en virtud-
de que un sujeto puede prestar auxilio o cooperacicon de cualquier espe~
cie al autor de) delito, consistente en la intreduccién de un instrumen
to o elemento distinto al miembro viril por medio de la violencia ffisi-
ca o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido, por acuerdo posterior-
a la ejecucidn del citado delito. Siendo esta conducta un supuesto ti-
pico de encubrimiento que establece el artfculo 400, fraccidn 1! de la-

ley sustantiva penal vigente para el Distrits Federal.

4,9 * Datos Estadisticos

Cn Jos afios ge (1989 y 1990), la Procuraduria General de Justicia del -
Distrito Federal a través de su Instituto de Formacién Profesional y de
las Agencias Especializadas en Delitos Sexuales como son: las delegacio

nes de Coyoacdn, Miguel Hidalgo y Venustiano Carranza, realizaron diver

sos estudios en relacidn al delito de violacidn,
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Los resultados fueron obtenidos mediante dos exdmenes, uno social y otro

médico que fueron realizados directamente a las victimas que se presenta

ron a denunciar por si o por interpésita persona, siendo éstos los si- -

guientes:

£n el apo de 1989 se recibieron 1,434 denuncias, y en el afo de -

1990 2,434.

€)1 90% de las victimas son mujeres, lo que significa que se en- -

cuentra que muy pocos varones son sujetos pasivos de este delito.

La edad de las victimas fluctda entre 1 y 60 afios; pero, 1 de ca-
da 5 victimas es menor de doce ahos {violacién impropia), y 2 de-
cada 3 son menores de edad, 1o que nos muestra que este delito se

comete principalmente en ninas y ninos menores de edad.

La familia es un factor influyente en la comisidn del delito de -
violacidn, en virtud de que en el 50% de los casos falta aiguno -
de los padres, y en el 15% estdn ausentes ambos, y en 4§ de cada -

10, los padres no estdn casados.
En 2 de cada 3 violaciones el viotador es un conocido.

En 1 de cada 4 violaciones el violador es un pariente, siendo el-
propio padre en 1 de cada 5 casos.

E1 50% de las violaciones son cometidas en casa habitacién, el --
£5% es en la cdasa de la propia victima.

En 1 de cada 5 violaciones son cometidas en parques y lotes bal--

dios.

1 de cada 5 son cometidas con el consentimiento de 1a victima (me

nores de 12 afos}).
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S610 en 1 de cada 4 casos se utilizan armas, y en 1 de cada 3 - -
fuerza fisica, lo que significa que la violencia fisica no es tan

comin como se piensa.
En 2 de cada 3 casos se encuentran lesiones leves.

Existe una mayor frecuencia de las violaciones cometidas en las -
primeras horas de la noche, pero hay un buen nidmero de violacio--

nes diurnas,

En 1 de cada 3 violaciones son cometidas por pedir aventdn, por -

estar en un lugar despoblado o por asistir a una fiesta.

€1 50% de las denuncias se lleva a cabo dentro de las 24 horas de
sucedidos los hechos.

Las victimas que primero denuncian son las mids lastimadas; la de-
cisidén de denunciar surge dentro de los tres primeros dias, des--
pués se alarga, por lo gue en muchos casos ya no se encuentran --

sefiales fi{sicas de violacién.

1 de cada 10 victimas resulta embarazada, factor influyente para-

denunciar.

Algunas violacianes son diffciles de probar, porque son falsas,
ya que se trata de estupros en los que supuestamente el agresor -
no cumple.

En el 50% de las denuncias, son llevadas a cabo por los padrec, -
principalmente por la madre, ésto es debido a gue la mayoria de -

las victimas son menores de edad.

$610 1 de cada 3 de las victimas denuncia por si misma, ésto es =~

por verguenza o miedo.
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£n 1 de cada 5 violaciones, la victima se resiste, ésto es por -~
temor a que se le cause la muerte.

Después de la violacign, la victima siente miedo, temor, los cua-
les van combinados con la ira, la verguenza, el dolor, etc., lo -

que es un factor determinante para denunciar el delito.

E1 50% la familia de la victima se 1lena de indignacién y en 1 de

cada 3 la reaccidén inmediata es de denunciar.

En 2 de cada 3 casos de violacidn, la victima es apoyada por su -

familia, aunque 1 de cada 10 casos prefiere ocultar los hechos.

En 1 de cada 4 cacos de violacidn, la familia tiene descos de ven

ganza, y la decisidn de denunciar son 2 de cada 3 casos.

2 de cada 3 victimas son inocentes.

En 1 de cada 5 hay imprudencia y provocacidn.

£1 violador siempre ha sido una persona de sexo masculino.

£n 2 de cada 3 casos se desconoce la edad, pero la mayoria de los

€casos son maycres que las victimas.
E1 50% de los violadores son solteros.

La mayorfa de las violaciones son cometidas por un solo sujeto. -

(317)

Unicamente referidos al delito de violacién en general.

Cfr. Rodriguez Manzanera, Luis Y/0. Victimas del Delito de Viola-
cifn_en el Distrito Federal. Ponencia presentada al 111 Congreso-

Nacional de Criminologfa. San Luis Potosi, Mévico. 1989,



CONCLUSIONES

PRIMERA.- No encontramos antecedente alguno de la violacidn reali-
zada con un elemento o instrumento distinto al miembro viril, a la gue -
nosotros hemos demominada "violacidn equiparada" en los Cédigos Penales-

de 1871 y 1929.

SEGUNDA.- La violacién realizada con un elemento o instrumente dig
tinto al miembre viril, queda por primera vez tipificada en un segundo -
pdrrafo del articulc 265 del Cddigo Penal vigente para el Distrito Fede-
ral por cecreto de fecha 30 de diciembre de 1988, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el dia 3 de enero de 1989 y puesto en vigor el-
1o. de febrero del mismo afio. ¥ con 3a dltir: roferma hecha al articuio
mencicnado del dfa 21 de enero de 1997 entrando en vigor al dfa siguiente

de su publicacidén queda como tercer pérrafo.

TERCERA.- De los delitos Contra la Libertad y el Normal Desarrollo
Psicosexual, contenidos en el Titulo Decimogquinto bajo el Capftulo 1 del
Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, es sin duda uno de los --
mds graves, el previsto en el artfculo 265, tercer pdrrafo de dicho or--

denamiento.

CUARTA.- Los elementos que integran al tipo estudiado son: a) In-
troducir un elementc o instrumento (distinto al miembro viril}, &) Por-
via vaginal o anal, c) Por medio de la violencia fisica o moral, y d)-

Sea cual fuere el sexo del ofendido.

QUINTA.- E1 elemento material del delito examinado consiste en una

conducta, por lo tante sflo paodrd llevarse & cabo cuando un sujeto intro
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duzca un elemento o instrumento distnto al miembro viril por un hacer -
voluntario (accidn). siendc imposible pensar que se pueda cometer por un

no hacer voluntario (omisidn).

Ho es posible que pucda presentarse ninguna de las hipdtesis de ausencia
de conducta, en virtud de que no es dable que un Sujeto introduzca un --
elemento o instrumento por la via vaginal o anal por medio de la fuerza-

fisica o moral y al mismo tiempo esté ausente de voluntad.

SEXTA.- Habrd tipicidad en el tipo cuestionado, cuando un sujeto -
realice una conducta, y ésta se adecie exactamente a Jo previsto en el -
pdrrafo tercero del articulo 265, del Cddigo Penal vigente para el Dis--

trito Federal.

Existird atipicidad cuando se realice la conducta tipica y concurran las
siguientes circunstancias: a) Que exista consentimiento por parte del -
sujeto pasivo, b) Cuando no se lleve a cabo por alguna de las vias se--

fialadas en la Ley, y c¢) Que no exista violencia fisica o moral.

SEPTIMA.- E1 delito analizado serd formalmente antijurfdice, cuan-
do siendo tipico no esté amparado por alguna de las causas de justifica-

cidn sefialadas en el articulo 15 de la Ley.

Serd materialmente antijuridico cuando se lesione el bien jurfdicamente-
protegido o se esté en peligro de lesionarlo, siendo en este caso la 1i-

bertad sexuval.

No se puede presentar ninguna causa de justificacidn, en virtud, de que-
es inconcebible que un sujeto introduzca un elemento o instrumento por -
la via vaginal o anal por medio de Ja violencia fisica o moral; y, diga-
que cometid dicha conducta ilfcita porque existe una norma permisiva que

1o ampara.
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OCTAVA.- La imputabilidad es un presupuesto de la culpabiltidad, y-
en el tipo comentado., un sujeto serd imputable cuando tenga capacidad de
conocer y comprender la ilicitud de su conducta y autodeterminarse can -
esa comprensidn. £) fundamento legal de la imputabilidad se encuentra -
en el artfculo 15, fraccidn I1 de la Ley sustantiva penal, y a contrario
sensu a lo sefialado en esta fraccidn, un sujeto serd imputable cuando al
realizar la conducta que prevé ¢) articulo 265, tercer pdrrafo del orde-
namiento ya citado, no padezca trastorao mental o desarrollo intelectual
retardado que le impida comprender el caricter ilicito del hecho o condy
cirse de acuerdo con esa comprensidn. aun en 1S Cas0s en Gue &) propio-
sujeto haya provocade esa incapacidad intencional o imprudencialmente.
Si se puede presentar alquna de Jas causas de inirputabilidad gue esta--~
blece el artfculo arriba sehalado.(art. 15, fracc, I1).

NOVENA.- E1 tipo cuestionado, dnicamente presenta la forma de cul-
pabilidad dolosa, y de aéuerdo a lo establecido en los artfculos 8o. ~ -
fraccién I y 90. primera parte, obra dolosamente el que conociendo las -
circunstancias del hecho tipico, quiera y acepte el resultado prohibido-
por la Ley.

Pueden operar como causas de inculpabilidad: La no exigibilidad de otra-

conducta.
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DECIMA.- La punibilidad que el legisiador sefiald en el tipo anali
zado, no ha sido establecida de acuerdo a la gravedad de la conducta i1f
cita: per lo que, nuevamente dohe reformarce el articulo 265, en su ter-
cer pdrrafo del Cédigo Pena) vigente para el Distrito Federal y establie-
cer una sancidn igual o mayor a la que contiene el tipo bdsico del deli-

to de violacién en sy primer pdrrafo, del articule citado.

£n nuestra opinidn propondriames que quedara en los siguientes términos:

“ARTICULO 265.- Se sancionard con prisidén de ocho a catorce afios, al que
introduzca mediante la violencia fisica o moral, por via vaginal o anal-
el miembro viril o cualquier elemento o instrumento distinto a éste, en-
persona do <e»y indistinto. La misma pena se aplicard al que introduzca
el miembro viril por la via oral, por medio de la violencia fisica o mo-

ral, sea cual fuere el sexo del ofendido.

DECIMA PRIMERA.- En delito examinado no se puede presentar ningu-
na excusa absolutoria, en virtud, de que no existe ninguna causa que por
razones de justicia o equidad de acverdo con una politica criminal se --
deje impunc el delito previsto en el artfculo 265, tercer pdrrafo del --

Cddigo Penal vigente para el Listrito Federal.

DECIMA SEGUNDA.- En el delito estudiado si se puede presentar la-
fase interna subjetiva o psiquica del iter criminis {camino del delito),
misma que se manifiesta a través de tres etapas como son: Idea criminosa
o ideacidn, Delioeracidn y Resolucién; no teniendo ninguna trascendencia

Jurfdico penal, en virtud, de que el solo pensamiento no delinque.

DECIMA TERCERA.-En el tipo comentado se puede presentar la tentati

va acabada, asi como la inacabada; la primera de las mencionadas se dard
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cuando un sujeto 1leva 2 cabe uaa tolal realizaeciun de los actos da eje-
cucidn y no lagre 1a consumacidn del delito por causas ajenas a su volun-
tad; y la segunda, se presentard cuando un sujeto tenga la intencidn de-
cometer la conducta ilicita y realice un principio de ejecucidn y no so-

consume el delito por causas ajenas a su voluntad,

DECIMA CUARTA.- En el tipo analizado si puede existir el concurso-
ideal, en virtud de que con la comisidn de dicho delito se pueden lesio-
nar diferentes bienes jur{dicamente protegidos como pueden ser { Viola--
cidn equiparada y contagio venéreo }.

Si puede presentar el concurso real o material, toda vez de que un suje-
to puede cometer varias conductas que integren diferentes delitos y sean
distintos los bienes jurfdicamente tutelados, { robo, lesiones-violacidn

equiparada y homicidio ).

DECIMA QUINTA.- En el tipo examinado serd autor inmediato, directo

o material, aguel sujeto que realice personalmente la conducta ilfcita.
Si se pueden presentar las figuras de la coautoria, el instigador, el --
cémplice y el auxiliador.

No se puede presentar la autoria mediata, por tratarse de un delito de -

propia mano.

DECIMA SEXTA.- En el tipo comentado si se puede presentar el encu-=-
brimiento, pero no como una forma de la participacidn sino como una fi--

gura autdnoma.

DECIMA SEPTIMA.- Este delito es perseguible de oficio.
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