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ITNTRODUCCTION

EL presente tlinibajo de Lnyutigaéibn,'tiene como objeto
de estudio el anticulo 2‘66 d'eyt ‘Cédiga penal, tanto en 4u
contenido como penalidud, ya que en este anticulo se hace la
descnipeidn Legal = conkespondiente a una  conducta que
contaaviene el orden social en gran manera, una conducta de
S gran impacito y:uaaczndencia: La agrasdin sexual, el ataque
sexual a  menones .de doce aficsd y a Los& incapaces o

imposibilitados pana nesistin 2a conducta defictuosa.

Pensamos quz La sociedad completa neprueba Los defitos en
genernal, pero, mds Los delitos de taf indole, pon Lo que todos
deseaniamos poder decin que Zales defitos no exdisten. No
obatante, dia con dia estos delitos ae cometen, no 8s6Lo en
todo el pals, sino por todo el mundo. Asi, sunrge pues la
necesi{dad creciente de hacen afgo, algo para earadican dichas
conductas, cuyos edectos son devastadones en La vida de un
individuo, y que tanto degradan a £a socdiedad; o pon Lo menos,

algo panra nepriminfos y neducin Lo mas posible su comisddn.

Para ernadicanlos hanian falta dos cosas: primera una
§inme y adecuada educacién sexual a hombres y mujenes, una
educacidn que peamita a £as mufexes como futuras madres,
inculean en sus hijos ef nespeto pon Los demds, pon fLa mujen,
una educacidn que <impida que €os hombres sigan viendo a la

mujen como un objeto para su placer sexual, que fes permita
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comprenden que una buena relacidn no depende de una dominacién
viotenta; y segunda, en cuanto a aquellos delincuentes
sexuales a fos que se considera enfexmos y que reafmente o
estdn, no hay que encernanlos en una prisdién por un nimero
determinado de afos, pues tods plazo se cumple, sino mas bien,
daxles un tratamiento adecuado y eficaz que hesulte en du
cuna, Y por ende, en &su neadaptacidn social, pero, para que
sto pueda £feevanse a £La préctica se requiere de una
estructunacion funidica que brinde segunidad a €a sociedad, y
de una &Labor intendisciplinania senia, conciente y andua, fa
cual se encuentra ain en su génesdis, luego entonces el pais no
e41d preparado para La cuna de £o4 delincuentes sexuatles, como

tampoco Lo estd para {mpartin la educacidn sexual necesania.

Asi pues, dnicamente nos queda acudir a fLa nrepresién,
para nredeein af minimo £a comisidn de tales defitos. Ahonra
bien, dicha ~nepresién sdlo se justifiea a <través de su
regulacién en el onden jfurnidico exdstente, peno ademds, pana
que fa nepresidn sea eficaz se nequierne que &a legislacidn
penal, af sancionan una conducita, tome en cuenta todos ZLos
aspectos de La misma, y Los fines que persdgue al casiiganria,
a f4in de que <{mponga fa pena justa y necesaria. Nosotros pon
nues tra parte, nos preguntamos s{i el Cdodigo penal para el
Distnito Fedenal da el trnato adecuado af tipo en cuestidn para
Logrnar 2a defensa y segunidad de La socledad, y es esta
intennogante, La que nos motiva ha nealizan el presente

analisis junidico.
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Et andlisds funidico que &se pretende realizar sobre el
2ipo de- La violacidn equiparada, esta 4integrado poa cuatao
capitulos, en .Los cuafed se¢ encuentran puntod de ghran intenéds
en &&, y que ademis contribuyen a un mismo §in, a saber: dan

resdpuesdta Légieca y acentada a La interrogante planteada.

EL paimen capitulo, coniiene un breve panorama histonico
del delito, en el cual se contempla e¢f Derecho aomano, y desde
fuego, el Denecho penal mexicano, <{ncluyendo fLos Ciédigos de
1871, 1929, y 1931. Antecedentes que obviamente 4e estudian en
nelacidn a €a nregulacidn junidica que rnecibia fa conducta en

cuestign.

E¢ capitulo 11, abaxca todos aquelfos puntos necesarios
para un verdadeno analisis dogmitico como: <Los elementos
positivos detf delito, Los elementos negativos, fas formas de
aparicddn del delito, ef concurso de perdonad o participacdidn,
concunso de delitos, y finalmente &as {4ormas de peasecucddn
det delito, todos &stos, nelacionades de foama intima con fa
viofacidn equiparada, y en Ztodos eltos, también <Lratamos,
aunque brevemente, £os conflictos doctrinani{os que sungen a

pantin de Los mismos.

Foaman pante 4{mportantisima en 2a nealdizacién de ésta
tesis, Los puntos condtitulivos del capitulo TII e incluso €os
dos paimenos subtitufos def cuarto apantado, ya que, é&stos

don, o constituyen 2Los argumentos cfave, base de nuestra
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propuesta sobne el tema, misma que se expresa claramente en el
dLtimo punto del capitulo IV. Tales puntos 4¢ nefdienen a Qo0
factones que ALnfluyen en ZLoano af delito; al {fundamento,
fines, e impontancia de ta medida de fa pena; a fa calidad de
Los  sufetos pasivos de La violacién equiparada, como
eincunstanciéas agravantes de La responsabilidad; a fas
especiales cincunstancias que nodean el uso de £a violencia en
este delito, Los efectos que produce fa comisién def mismo; y
{inalmente, un breve estudio comparativo entre el anticulo 265
primen péannago y el anticufo 266, antes y después de Las
dftimas nrefoamas. Todo Lo anterndion contaibuye de fonma

concreta, a fa formulacidn de La propuesta mencionada.

Finalmente cabe adveatin af <Lecton, que £La presdente
{nvestigacidn, tiene Los <Limites de nuestra penspectiva,
nuestro eritenio, nucstnos conocimientos funidicos [
generales, donde quizd hagan {falta conocimientos médicoes, de
psicologia, sociologia, ete; conocimientos que supfimos, sdlo

con un razonamiento Légico, peno simple.

No obstante £fo anterndior, ztenemos La satisfaccidn de
haben realizado una investigaciin mids o menos completa, donde
no dndicamente se hizd una compilacidn de datos, &ino ademds
pudo exprcsanse abieantamente toda caltica u opinidn que se
considend oportuna, ademias de ofrecea una phroposdledin
prdetica, que pensamos aceatada, misma que dejfamos a su

considenacién.
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CAPITULO T

ANTECEDENTES

A. EN RONA

En primer término, citaremos el concepto romano del
delito en general; posteriormente, haremos referencia a la
clasificacion de 1los delitos en piblicos vy privados;
seflalaremos también los delitos que pertenecen a un grupo y a
otro, sin olvidarnos de indicar las figuras que se incluyeron
en la categoria de delitos, en el {ltimo siglo de la
Repliblica; y finalmente trataremos aquello que se relaciona
directamente con el delito en materia, concluyende con las
acciones, leyes y pena que procedian respecto al delito en

cuestidn.



'/lli.’ci.to castigado con una pena piblica.

Enla ajntigua‘noma, y en atencidn a lo anterior,; tenemos
que::"Pon:.delictum’ se entiende, en fa é&poca cfdsica, el acto
ilieito: castigado con -una pena privada y por consiguiente

fuente- de- obli{gaciones, mientrnas que caimen {indica un hecho
i P
"

Ahora bien, al incluir los conceptos anteriores,...acto
o hecho igicito castigado con una pena,., se habla de algo
comiin que en cierta forma unifica los conceptos de delictum y
erimen, unificacidn que posiblemente es el antecedente romano
de la definicidn legal del delito, descrita en el Cédigo

penal mexicano y otros de nuestro tiempo.

Como se desprende del concepto citado, los ilicitos se
dividian en dos grupos, seglin el castigo que les
correspondiera, asi, "...de distinguié entne delicta publica ¢

delicta privata". z

En un principio se pensd que los delitos privados
dafiaban dnicamente al particular, mientras gque los piblicos
ponian en peligro evidente a toda la comunidad; los privados
se persegquian a iniciativa de la victima, en tanto que los
piblicos eran perseguidos de oficio o a peticidn de
cualquier ciudadano; en los primeros la pena se ejecutaba por
los particulares y s6lo a €stos beneficiaba, y en los segundos

1 Herndndez Tejero, DERECHO ROMARO, p, 257
2 Radl Carrancd y Trujillo, DERECHO PENAL MEXICANO: PARTE GEMERAL, p. 95



la pena se eijeciitaba por el Estado,

No obstante’ lo anterim:y, ‘los autores estan de acuerdo en
:que log delitos privados. se constituyen en delitos.piblicos,
pues, fina‘lmente se acepta que: ".,.afectaban &a paz piblica ¢
que ef Estado debia: neprimintos ‘independientemente de £La

voluntad de fas victimas:""

Respecto a les delitas en particular Yy a su
clasificacidén, el furtum;, napifa, Jiniandia, y damnum Liniundia
datum son los delitos que al principio pertenecian al Derecho
penal privado.5 Por otra parte, al Derecho penal piblico

corresponde el peaduellio y el pumicidium.6

Luego, Mommsen sefiala que el sistema penal antiguo fue
esencialmente ampliado en el (ltimo siglo de la Repiblica, con
lo que se incluyeron en la categoria de delitos varias
relaciones éticas gque no estaban comprendidas en la esfara
juridica. Asi, en momentos diversos, y aungue con muy poca
organizacién, se introducen delitos tales como {a coaceidn, &a
falsificacidn, atentados al pudon, aduftendio, y finalmente fa
herejia ¢ et nap«to.7
3 Cfr, Sabimo Ventura S{lva, DERECHO ROMAMO, p. 387; Margadat S. Guillermo F., DERECHO
PRIVADD ROMAND, p. 432

4 Yentura, loc. cit,

5 El furtum se referfa al robo en si. Ya rapifia al robo con violencia, 12 figura de) damnum
iniyria datum consiste en daho a las cosas. {Hernindez Tejero, toc, cit.)

6 El perduellic es la traicién s la patria, y ¢l parricidium se refiere al hemicidio,

(Hommsen, op. cit., p. 332, 233)
7 Dp. cit.. p. 33



4

Eﬁr sgg@iég destacamos cuestiones importantes,  mismas,
que se refieren a figuras citadas con antelacién; tales como,
la 1niutié, coaccidn, atentados al pudor, y el rapto, lo cual
consideramos necesario, en virtud de gue el antiguo Derecho
romano, no distinguid la violencia carnal del rapto; ni el
estupro del adulterio, o de la violacidn, englobando asi, en

un solo grupo la conducta sexual ilicita.®

Ahora, respecto a la injuria, ésta, en sentido estricto
implica cualquier acto cometido en ofensa de una persona;
puede ser verbis o re, segin fuese de palabra o hecho; levis y
atrox, segin la gravedad y siempre que se tratara. de lesiones
fisicas, hay 4iniunia atrox cuando £a ofensa nresulta agravada

pon cincunstancias de ugar o condicidn de Ca vietima.®

En cuanto a la coaccidn (vis) Mommsen afirma que: "Vias es
el podexr, y sobre todo fa pnepotencda, La fuerza, pon medio de
a cual una pendona, ohra constrifie fisicamente a otna a que
deje neafizan un acto contra su propia voluntad, ora cohibe
esta voluntad mediante La amenaza de un mal o, Lo que es o

mismo, poa miedo (metus), para deteaminanfa a ejecutan o a ne

. ca i
efecutan una acciin.”

8 Cfr. Francisco Carrara, PROGRAMA DE DERECHO CRIMINAL: PARTE ESPECIAL, YOL. II, p. 290 (#
1541); D. 48, 5, 6, 1.; 0. 48, 5, 30, 9.

9 Cfr. Hernandez, op. cit., pp. 259,260; En un principio 1a finfuria consistfa en lesiones
fisicas, pero, posteriormente el pretor extiende el concepto a las lesfones moraies. Y en
tiempos de S11a, una Lex Cornelia otorga a la victima una opcidn entre 12 actio fnfurfarum
y el procedimiento previsto para delitos piblicos; Y, en tfempos de Justinfano, se
transforma en delito piblice. Cfr. Margadant, op. cit., pp. 440,441

10 op. cit., p. 410



S&n‘ ‘varxr:ias‘ las formas de coaccidn que Mommsen describe,
pero, :sérsjlr.'o nos interesa una, aquella en la que se declara: "E¢
'n.abaﬁ violentamente su Qfibentad a alguna persona y, &sobre
‘,“4"', iﬁ naptarla contha su propia voluntad, asi como también
el "éuupnaua, enan hechos que, aun sdiendo Las victimas
individuos no &ibres, caian bajo fa accién, no de fa Loy
plotia, pero si de €a mas severa de Las julias sobre La
:i:aaccién. EZ estupro se castigaba precisamente con pcena

capital."” n

Notese gue se unen, bajo la misma forma de coaccién, el

rapto y el estupro.

Por otra parte, respecto a los atentados al pudor hay dos
puntos importantes a tratar: Primero, el ofender el pudor, de
alguien, es una conducta que encuadra en la figura de 1la
iniuria; y segundo, el gque atenta contra el pudor de una mujer
o un “hombre, tanto ingenuos <como libertinos, responde

N s 2 PRI N 12
precisamente, con la accidn de injurias.

Ahora, recuérdese gque el rapto podia caer en una de las
formas de coaccidn, no obstante, cuando no hubiese de ser
castigado con 1la accidn correspondiente a dicha figura, el
padre y el marido de la persona raptada podian perseguirlo por
medio de la accién de injurias. Y cuando el rapto es

11 Ibidem, p. 416
12 Cfr. D, 47, 10, 1, 2.: D, 47, 10, 9, 4.
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considerado;:: por: Cdnsﬁant;nb,"deiito* pﬁbiico,"es,:caﬁtigédo

como ' tal ;{corresponde - a'este ‘delito-la’: pena

cépitalll?"’

kEn" cuanto aly estupro, cuando se comete contra una
esclav$ procede la accidn de injurias, y si la esclava que ha
sufrido el estupro es impiber, procede también la accidn de la
Ley Aquilia, ya que la Ley Julia solamente se aplica cuando

P 18
las victimas son personas libres.

Por {ltimo, con relacidén al estupro hacemos la cita
siguiente: "No hay duda de que puede acusdanse sin Cimite de
tiempo al que cometlid estupro pon violacidn, en un hombre o en

una mufen, ...{ULp. 4 de adutt, "1

En concreto y con base en todo lo anterior, son tres los
puntos que nos interesan relativos a los antecedentes romanos
del delito que se estudia, mismos que indicamos a

continuacidn:

12 Las figunas delictivas de cardeter sexual, no se
encontraban bien delimitadas en ef antigquo Derecho aomans, lo
cual, hace 4imposible sciatar una figuna especifica como

antecedente dinecto y dnico de La violacidon ficta. Por Lo que,

13 Cfr. Mommsen, op. cit.. p. 439
14 Cfr, D. 47, 10, 25.; . 48, 5, 6.
15 D. 48, 5, 30, 29, 9.



4’ nuesdixo juicio puede consideranse  como . untécedan{z cdel

defito en cuestiin’

2¢ Las

azcuuaid.

dij.:cié"n;]}lre uuulu.n.‘b, La aeceidn: de la Ley Aquua, y‘Aobn.e to

La accidn de la’ley Jutia.®

‘32 . La- cunidn- sexual -violenta con  cualquier -pensona - se
castigaba ‘con La pena de muerte, en atencién a f£a Lex Julia de

vi publica. v

B, EN MEXICO

En- virtud a que el delito que se estudia se encuentra
establecido en la ley penal mexicana, es la misma la que se
contempla en este inciso abarcando los Cédigos penales de
1871, 1929, y 1931. Unica y exclusivamente se hard una breve
mencidén relacionada con las comisiones que formularon los
proyectos, y desde luego se destacaradn los articulos que se
ocupan de la violacidn y de la violacidn ficta, se harén
también observaciones referidas al contenido de dichos
articulos, al momento de comentar cada uno de los cddigos,
pero la comparacidn entre los mismos se realizard al final del

capitulo. Comparacién relativa a la violacidn ficta.

16 vid. supra.
17 Cfr. Gonzalez Blanco Alberto, UDELITOS SEXUALES, p. 137; Carrara, Yoc. cit,; Mommsen, op.
cit., pp. 416, 439, 440



1. Codigo penal de 1371

Los trabajos para la elaboracidn de este Cddigo, dieron
principio en el afio 1861 y estuvieron a cargo de los
licenciados D. Urbano Fonseca, D. José Maria Herrera y Zavala,
D. Alonso Martinez de Castro, D. Manuel Maria Zamacona y D.
Carlos Maria Zzaavedra. Comisidn nombrada por el Ministro de
Justicia D. Jeslis Terdn, por instrucciones provenientes del
entonces presidente de la Repiiblica. Esta comisidén trabaijd
hasta el afio 1863 en el que la invasidén francesa impide la

continuacién de su tarea,'®

No obstante lo anterior, el 28 de septiembre de 1863 el
mismo Licenciado Benito Judrez dispone gque los trabajos para
la formulacidén del C6dige penal deben continuar, por lo que,
el Licenciado Ignacio Mariscal, entonces Ministro de Justicia,
reorganiza e integra la comisién, que ha de continuar la

elaboracidén de dicho Cddigo, como sique:

Presidente C. Antonio Martinez de Castro
C. Manuel Zamacona
C. José Ma. Lafragua

C. Eulalio Ma, Ortega

Secretario C. Indalecio Sinchez Gavito,'?

18 Cfr. Instituto Nacional de Ciencias Penales, LEYES PENALES MEXICANAS, T. I., p, 269; £n el
mismo sentido, Porte Petit Celestino C., APUNTAMIENTOS OE LA PARTE GENERAL DE DERECHO
PENAL, pp. 50, 51

19 Cfr, {bidem
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~El ,‘Cé_di'go‘qrué se. trata debe ser considerado como un

documento de orientacién clasica dominado suavemente por el

,’bos(irtyivism admite: a) medidas preventivas y correccionales y

b)Y ,:li'b a fepératoria y retencidn. Consta de 1152 articulos

(y 28 transit:prios.zn

El tiﬁo per‘1al que se estudia tiene sus antecedentes en
“los articules 795, 796, 797, 798, 799, 800, 801 y 802 del
Cékdig'o penal de 1871, pero, los articulos 795, 796, 797 y 798
cons;i:ituyen el antecedente mas directo, los mencionados

articulos establecen:

"Anticulo 795. Comete et delito de violacién: el que por medio
de fa violeneia fisica o moral, tiene cépula con una persona
&in a voluniad de dsta, &sea cual fuene su sexo.

Articulo 796. Se equipana a fa violacién y se castigard como
ésta: fa copulo con una persona que se halle sin sentido, &
que no fenga expedifo el uso de su nazén, aunque sea mayon de
edad.

Anticulo 797, la pena de £a violacidn sexd de seds afos de
prision y multa de segunda clase, s{ La persona ofendida
pasare de catonce aios.

S4 fuene menon de esa edad el téamino medio de £a pena serd de
diez aidos.

Antieuo 798, S{ fa violaciin fuese precedida 6 acompaiiada e
golpes § Lesiones, se obsenvardn Las neglas de acumulacién.”

En cuanto al contenido de estos articulos, hay varias

observaciones por hacer.
La primera de ellas relacionada con el articulo 795,

20 Cfr. Porte Petit, apud. Martfnez de Castro, CRININALIA XII, pp. 289-299
21 INACIPE, op. cit., pp. 449, 450
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éspeqiaimen@é cbn_ig parte qué diée: M.o..pon. medio de 2ga
.vi.aeé.'nc‘ia:.'.’ sin ta voluntad de &sta,.." respecto a la
»cu@l,:algungs ;ﬁtores se manifiestan en cabal desacuerdo, ya
quép:ai requerir el tipo la violencia como medio comisivo,
les parece obvio que 1la cdpula ha de efectuarse sin la
voluntad de 1la victima; en tanto que otros, consideran
‘acertada la redaccién del articulo en discusién, en virtud de
que: bien puede darse una relacidn violenta, pero licita
entre un sadico y una masoquista, o bien, pcdria ser que una
meretriz acepte de buen grado que la realizacidn de la cdpula
se acompafie de violencia, siempre que se cubra el precio

. . 22
requerido por sus servicios.

No obstante lo anterior, consideramos innecesario que el
tipo requiera, para la integracién del delito, la realizacidn
de la cépula sin la voluntad del pasivo, supuesto que antes
exige la violencia fisica o moral como medio para obtener la
upidén carnal. Ademds en los casos seflalados con anterioridad,
la violencia no se usa como medio para lograr el acceso
carnal, sino el placer; y finalmente, aquellos no son la

regla, sino la excepcidn.

En relacidn al articulo 796 sdlo cabe sefialar que para
nosotros la conducta tipo amerita un aumento en la penalidad.
Por otra parte los articulos 797 y 798 nos parecen acertados,

y queremos destacar, que ya desde el Cddigo de 1871 se

22 Cfr, Luis Carlos Pérez, TRATADO DE DERECHO PENAL, TOMO 1V, p, 440
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trata la menor edad del pasivo como agravante, .lo cual. se

desprende claramente de la segunda parte del articulo 797.

2. Cédigo penal de 1929

Esta vez los trabajos de elaboracidn, los llevd a cabo
una comisién integrada por los Licenciados Ignacio Ramirez
Arriaga, Antonio Ramos Pedrueza, y Castafieda. Se iniciaron a
fines de 1925. Por Ordenes del entonces Presidente de la
Repiliblica Lic. Plutarco Elias Calles, quien did instrucciones
al Secretario de Gobernacidén para que nombrara la comisidn
redactora que se encargaria de la realizacidn del nuevo
cédigo penal, pero en el mes de mayo de 1926 el Lic. José
Almaraz entra a substituir al Lic. Castafieda y se integran a
la comisidn los licenciados Enrique C. Gudifio y Manuel Ramos
Estrada. Su contenido se despliega a 1lo largo de 1228

articulos y 5 transitorios.?

Su finalidad mas proxima es que "...,en México se adopten
principiod cientificos y nacionafes que hagan eficaz fa Lucha
contra fa defincuencia..."® en tal direccidn estaban
encaminados los esfuerzos del Llc. José Almaraz, integrante

de la comisidn.

El Cdédigo de 1929 tuvo como antecedente el Cddigo de

23 Cfr. Porte Petit, op. cit., p. 56
24 Instituto Nacional de Ciencias Penales, LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO IIX, p. 9
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1923 ‘del. Estado’ de_Verécfu‘z en'. cuyos ;trabajyo’s intervind

también el" Lic. José Almaraz.:’

Ahora. bien, los"értiéulos gue nos - interesan ~se
encueﬁtran ’eh iel "presen(;.e cédigo, : bajo - el titulo
decimotercero: De los delitos contra la libertad sexual, en su
capitulo primero, .y son: del articulo 860 al 863 mismos que

transcribimos - a continuacién:

"Articulo 860, Comete el defito de viofacidgn: EL que pon medio
de fa violencia fisica o monal tiene copula con una peréona
8in La voluntad de &sta, sea cual fuere su sexo,

Articufo 861, Se equipana a £a violacidn y se sancdonard como
tal: La edpule con una persona que se halle &in sentido, o0 que
no tenga expedito ef wso de 2a nazdn, aunque sca mayor de edad.
Anticulo 867. La sancidn de fa violacién send hasta de seis
aios de segregacion y multa de quince a treinta dias de
utitidad, 84 La persona ofendida guese pdben: 8{ no Lo guese,
8a segregacidn send hasta por diez anos.

Anticulo 863. S{ La violacidn fuese precedida o acampa%da de
otnos delitos, ae observanin Las neglas de acumulacién."

Articulos que no difieren en esencia de los articuleos-
comentados en el inciso anterior, ya que practicamente el
contenido es el mismo incluyendo la penalidad, las dnicas
inovaciones son: primera, que en lugar de referir la edad se
introduce el término pilber; y la otra es que en el articulo
863 que ocupa el lugar del 798 del Ccddigo anterior, se habla
de otros delitos en vez de golpes o fesiones, lo gue no nos

parece de gran trascendencia.

25 INACIPE, op. cft,, Tomo ¥IE, p. 204



3. Cédigo  penal de 1931

JEl° preéénte,cédigo; -‘se'g\‘m ci:iterlo,dé Jiménez de asba, "..

.repnesentd: una: tendencia eclé

y- €a positivd, ‘es decin; €8 un’Codigo defetiacion potitico-’
cnirﬁinql. w2 : SR

- Por"otrta parte, néi:ese que al moménto de su redaccidn elrr
c5digo en “cuestidén. se integre por 400 bis articulos y 3
c-transitorios, pero ha sido objeto de multiples modificaciones
entre derogaciones y adiciones, motivo por el cual hoy cuenta
con 10 articulos mids que constituyen otro titulo del referido

cédigo.

Las diversas intervenciones han afectado muchos de los
articuleos, entre ellos el 265, y el 266 que interesan a
nuestro estudio. Sin embargo, independientemente de 1los
cambios sufridos por los citados preceptos, transcribimos a
continuacién el texto original de los multicitados articulos,

como corresponde a esta parte:

"Anticulo 265. AL que pon medio de £a violencia §isica o moral
tenga cdpufa con una pensona sea cuaf fuene su sexe, se Le
aplicandn Las penas de dos a ocho afos de prisidn y mulfa de
dos mil a cinco mil pesos. Si La pensona ofendida fuene
impiben, £a pena de prisidn send de cuatno a diez anos y fa
multa send de cuatno mif a ocho mil pesos. .

Anticuo 266. Se equipana a fa viofacidn y se sancionard con
Las mismas penas, La edpula con pensona menok de doce anos o

26 Cit, pos., Porte Petit, op. cit., p. 56



que por cuafquien causa no esté en posibilidad de producinse
voluntaniamente en dys nelaciones sexuafes o de resistin fa
conducta delictuosa."

Una diferencia, bastante positiva por cierto, respecto a
estos articulos con relacién a los comentados anteriormente,
se refiere al arbitrio que ahora goza el Juez, pues se le deja
un margen bastante amplioc entre el minimo y el maximo de la
sancién; un cambio md3s que igualmente nos parece acertado, es
el hecho de gue se unan las hipbtesis de menor edad e
imposibilidad para resistir la conducta delictuosa bajo el

amparo de un mismo tipo penal.

No obstante lo anterior, obsérvese que la ley sefiala una
pena agravada para la hipdtesis que se encuentra en la segunda
parte del articulo 265, por lo que, a nuestro juicio hay
confusidn, respecto a cual es la pena que ha de aplicarse en

cada una de las hipdtesis que integran el articulo 266.

Por otra parte, nos parece un crror eliminar el precepto
de los Cddigos anteriores que hablaba de los golpes y lesiones
u otros delitos, en donde se aplicarian las reglas de

acumulaciodn.

Una observacidn mds gque no podemos dejar de hacer, misma
en la que cabe hacer énfasis., es el hecho de gue la menor
edad en el pasivo es una agravante, como en los otros Cédigos.

27 INACIPE, op. cfit., Tomo III, p. 341
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Como mencionamos anteriormente, hay muchas reformas a
este C6digo y estos articulos estadn dentro de ellas, pero,
realmente nos interesan mwis las Gltimas reformas y éstas
serdn contempladas  en el capitulo IV, por lo qgue no se

indicardn en este punto mids observaciones al respecto.



CAPITULO 11
ANALISIS DOGMATICO DEL ARTICULO 266 DEL CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL

A, CONCEPTO DEL DELITO DE VIOLACION FICTA

B, ELEMENTOS POSITIVOS DE LA VIOLACION FICTA
1. Conducta
2, Tipicidad
a. E¢ tipo
b. Clasificacion del tipe
c. Elementos genenales del tipo
d. Efementos especiales del tipo
e. Clasificacidn del delito en onden a o8 efementos del
po
. Antifunicidad
. Imputabilidad
. Culpabitidad
. Condiciones objetivas de punibilidad
. Punibitidad

N

ELEMENTOS NEGATIVOS DE LA VIOLACION FICTA
1. Ausencia de conducta
2, Atipicidad
3. Causas de justificacidn
4. Inimputabilidad
5. Inculpabilidad
6. Ausencia de condiciones objetivas de punibilidad
7. Excusas absolutonias
D. FORMAS DE APARICTON DEL DELITO
1. Consumacidon
2. Tentativa
a. Tentativa acabada
b. Tentatdiva {nacabada
3. Delito imposible

E. CONCURSO DE PERSONAS [PARTICIPACTON}

F. CONCURSQ DE DELITOS
1. Concunso {deal
2. Concurso neal

G. FORMAS DE PERSECUCION DEL DELITO
1. Denuncia
2. Quenella
3. Autonizaeddn
4. Excitativa



CAPITULO T1

ANALISTIS DOGMATICO DEL ARTICULO 266 UDEL CODPIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL

A. CONCEPTO DEL DELITO, (VIOLACION FICTA)

Es necesario que antes de indicar el concepto de 1la
violacién ficta, comentemos el concepto del delito en general:
hagamos referencia a lo gque se entiende por delitos sexuales;
y asi, finalmente abordar el concepto de 1la violacidn

ficta.

Ya nuestro Cddigo penal establece: "felito es todo acto u

;e . 28
omisidn que sancionan fas Leyes penales..."”” Concepto que a

28 CODIGO PERAL MEXICAMO, ART. 7, PAR, 1



17

juicio de‘algunos autores es incompleto, es una tautologia,
un . juicio a. ‘posteriori, exacto, pero, que no aporta nada

nuevo .;29

Se habla también de una nocidn vulgar, como una idea
populai, empirica, que no contempla contenido, ni esencia, se
considera un error que ya ha sido consagrado por algunos
Cédigos, entre ellos el mexicano. Ademds, hay autores gue no
estdn de acuerdo en considerar la punibilidad como un
elemento del delito, ya que aquélla es sdlo una consecuencia

de éste. ¥

Respecto a lo expresado anteriormente, cabe hacer notar
gue si bien es cierto, que la definicidn legal o formal del
delito, no es completa y no se ocupa de contenido y esencia,
también lo es que al compararla con la nocidn vulgar, se da
algo de razdn al legislador en lo acertado de su definicidn,
puesto que 1a ley no fue hecha para satisfacer a los técnicos
del Derecho, o para perderse en doctrinas mids © menos
complicadas, sino {dnica y erclusivamente para que el pueblo
pueda comprender lo que se le ordena y prohibe en un
ordenamiento legal y estando en posibilidad de entenderlo,

esté realmente obligado a obedecerlo cabalmente.

No obstante lo anterior, de ninguna manera negamos la

20 Cfr. Jiménez de Asia, LA LEY Y EL DELITO, p. 201; Maggiore G,, DERECHO PEMAL ¥.1., p. 252
30 Cfr, Villalobos, DERECHO PENAL MEXICANG, p. 201, 202; Jiménez de Asda, ltoc. cit.
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importancia‘ que tiene lograr la formulacién de un concepto
cq'mplyeto,Aacertado, que nos indique con claridad lo que es el
déiitq, 1o cual ha sido objeto de investigacién y estudio

:j\gz:idi‘cp, ‘en lugares y tiempos diversos.

ﬁayrtambién, una concepcidn integral jur:idic.a:31 juridica

pbiqﬁe la definicidn contiene un punto de vista esencialmete
j\;r.;idico sin pretender encontrar causas o motivaciones de la
cbnducta delictuosa; se dice integral ya gque se intenta que
sea concreta, sencilla, pero completa, que por medio de sus

aspectos estructurales se conozca su contenido y esencia.

bentro de la concepcién integral, tenemos  varias
definiciones, mismas que se formulan con base en el niimero de
aspectos que se atribuyan al delito, &l que constituye una

unidad indivisible.

Ahora hacemos alusidn dnicamente a la definicidén con la
que estamos de acuerdo, para no extendernos mds en esta parte.
Por lo cual citamos en seguida, la definicidn juridica
integral que nos ofrece Edmundo Mezger, "accidn tipdicamente

antijunidica ¢ cufpable”. 2

Posteriormente explicaremos, el porqué de nuestra
eleccidn o mejor dicho porqué sdlo admitimos la existencia

31 Cfr. Ignacio Villalobos, op. cit., p. 209
32 Cit. pos., Jiménez de Asda, op, cit., p. 206
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de :cuatro aspéctos‘del deli‘(':o,I cuando hablemos de cada uno de
los . mismos 'y de -V'aq'u’ellos'r que son- considerados por otros
autores como elementos- esenciales del delito, sin serlo para

nosotros.

Respecto a los que es considerado como delito sexual
tenemos que: "Se da el nombre de delifo sexual a fa conducta
sexual que ofende u« £La sociedad dentro de €a que el

detincuente vive."®

Definicidén gue no nos complace porque nos
parece incompleta, equivocada, en virtud de que no describe o
explica la esencia de los delitos sexuales, ademds de que la
estructura de la definicidn se desbarata, si pensamos, en gue
hay conductas sexuales que ofenden a la sociedad, no obstante
lo cual, no se consideran delitos; el mismo autor, indica que:
"cualfquier acto criminaf indecido por una motivacidn sexual

4 .
“# Lo anterior .

puede sen considerado como un delite sexual.

carece de exactitud, pues, en primer término aunque en algunas

ocasjones, efectivamente, puede haber motivacidn sexual; en

otras aunque el delito sea sexual su motivacidén puede tener

otro contenido, e.g. la venganza, la humillacidn, o ser en si
: L ¥ P .

un acto de violencia. 5 Y en segundo término, como el mismo

autor sefiala, hay conductas que aun teniendo motivaciones

sexuales no son consideradas dentro de esta clase de delitos.

33 Benjamin Karpman, LA PSICOPATOLOGIA SEXUAL, p, %

34 1bidem

35 "E1 objetivo de la violacién no es el acte sexua) en si; mis bier, el perpetrador se vale

de este para cometer un acto ce violencia. “Wanda Keyes-Robinson, inspectara jefe de 1la

Unidad de Agresiones Sexuales de Baltimore, cit. pos., Watch Tower. jOESPERTAD!, YIOLACION
SEXUAL, p. §
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Para nosotros, en términos juridicos los delitos sexuales
son: Actos criminafes que atacan fa fibentad sexual, o bien,
el noamal desarroflo psicosexual de £os pasivos, en Los que se
emplean diversos medios comisivos y cuya motivacion puede sex

cualquiena,

Definicidn que sin duda quedard mas clara, una vez que
hablemos de los elementos o aspectos esenciales del delito,

pero, por el momento pasamos a hablar de la violacidn ficta.

En relacidn al concepto del delito de violacidn ficta,
vamos a utilizar el contenido del articulo 266 como base. de
tal manera que: "la viofacidn {icta, impropia o equipaaadazs
es fa nealizacidn de cépufa, con persona menor de doce aitos, o
pensona que no pueda comprender o nesdistin el hecho, en la que

6¢ emplea o no La violencia”.

Asi, se han destacado los conceptos del delito, delitos
sexuales y de violacibn ficta, mismos que no deben perderse de
vista, que deben tenerse presentes, a efecto de lograr una

mejor comprensidén del tema.
B. ELEMENTOS POSITIVOS DE LA VIOLACION FICTA

En la doctrina, hay principalmente dos sistemas para el

36 Ficta, es un término empleado por Carrancd y Trujillo; Impropia, Por Marcela Martinez
Raaro; y equiparada, es el término que se utiliza en el articulo 266 reformado del Cddigo
penal. Términos fnexactos, pues, presentan una idea falsa de 1a esencia del tipo.
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estudio juridico del delito: el unitanio o <totalizadon y el
atomizadon o anafitico. Segiin el primero, el delito integra
un todo orgdnico e indisoluble, que no puede dividirse, ni
para su estudio. Pero, el sistema atomizador realiza el
estudio del delito a través de sus elementos constitutivos, o
aspectos estructurales, sin que, ello implique negar la
unidad que constituye el jilicito penal. Ahora bien, hay
diversidad de criterios en relacién al nGmero de clementos
que integran el delito, como mencionamos anteriormente, asi e
independientemente de que ya sefialamos estar de acuerdo con
la concepcidn tetratdmica, y a efecto de poder hablar de los
elementos que trata dicho concepto y los que a nuestro juicio
no son elementos del delito, transcribimos a continﬁaciﬁn

el concepto heptatdmico que expone Jiménez de Asfa.

"...delito es el acto tipicamente antijunidico culpable,
sometido a wveces a condiciones objetivas de penratidad,
imputable a un hombre y sometido a una sancidn penal."37 Con -
base en el concepto anterior, haremos el estudic de los
elementos del delito, utilizando pues el sistema atomizador o

analitico.

Por otra parte, obsérvese que el andlisis dogmatico gque
realizamos se refiere al delito de violacidon ficta, y ya que
toda la informacidn general que manejemos ha de relacionarse

con el ilicito citado, es necesario reproducir el tipo del

37 Jiménez de Aslia, op. cit., p. 207
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articulo 266 del Cdédigo penal para el pDistrito-Federal, lo que

hacemos acto seguido:

"ART, 266.-Se equipara a fa violacidn y se sancionard con fa
m{éma pena:

1. At que &in violencia nealice cipula con perdona menon de
doce aros de edad; y

11, af que s&in viofencia realice cdpufa con perdona que no
tenga ga capacidad de comprender el significado def hecho, o
por cualquier causa no pueda nesistinlo.

8¢ se efenciena violencia {isica o monal, £ minimo y el
miximo de fa pena se aumentardn en una mitad."

En atencidén a lo anterior, los elementos positives del
delito de violacidén ficta, que se comentardn en este titulo

son:

-

Conducta

2. Tipicidad

w

Antijuricidad

&

Imputabilidad

[

Culpabitidad

o

Condiciones objetivas de punibilidad

~

Punibilidad

1. Conducta

En primer término, queremos dejar establecido que 1la
conducta es o constituye realmente un aspecto esencial del
delito, la misma, se considera soporte natural del ilicito con

38 CODIGO PENAL MEXICANO, ART. 266
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esta aclaracidn, y en virtud de que la conducta es la base
estructural del delito, iniciamos con el  andlisis de - 1la
conducta. Para comenzar dicho estudio de manera 1dgica, veamos

primeramente el concepto de conducta.

Las definiciones que hay de conducta son varias, misma
que reproducimos a fin de poder concluir algo respecto a
ellas. Asi, tenemos que Castellanos Tena, afirma: "la conducta
es el comportamiento humano voluntanio, positive o negativo

encaminado a un pupéai‘to".”

Por su parte Maggiore Giuseppe define el aspecto que
tratamos de la siguiente forma: "Accidn es una conducta
votuntania que consiste en hacer o no hacen algo, que produce

. . 4
una mutacién en et mundo extendoa”,®

Jiménez de Asiia define la palabra acto, primer caridcter
del delito, como sigue: "Hanifedtacién de voluntad gque,
mediante accidn, produce un cambio en el mundo exterion, o0 que
pon no hacen o que se espena defa sin mudanza ese munde

sy . 4)
extenno cuya modi{ficacidn se aguarda".

El mismo autor define el acto de forma mas concreta

cuando dice: "Ef acto es pues, una conducta humana voluntaria

39 Fernando Castellanos Tena, LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL. p. 149
40 Maggiore Giuseppe, DERECHO PEMAL, ¥. [, p. 309
41 Op. cit., p. 210
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que produce un resultado. " ¥

Con base en los conceptos anteriores podemos concluir,
que la conducta como elemento del ilicito penal, debe reunir

algunas caracteristicas, las cuales seflalamos a continuacidn:

a. Ser un acto humano, con ello se quiere decir que el
Derecho penal no acepta como agentes del deliteo, a los

animales o a las fuerzas de la naturaleza.

b. Ser veluntaria, en este punto pensamos como Jim&nez de
Asia, que respecto a la voluntad hay grandes conflictos en la
doctrina, pero no pretendemos discutirlos aqui, por lo que: -
"Cuando decimos acto voluntario, quenemos significan accidn u

P - . 43
omisién, expontdnea o motfivada."

c. Ademds incluye la accidén y la omisidn: la accidn
estnictu sensu es, ".,.todo movimiento voluntarnio de organismo
humano capaz de modificar ef mundo extenion o de ponen en
peligho dicha mod{ficaci{in. En tanto que por su parte, 1la
omisién ,..radica en un abstenerse de obran, simplemente en

‘s . ; 4
una abstencidn; en dejan de hacen Lo que se debe e;ecutam."4

d. También, debe producir un resultado, un cambio en el
mundo exterior, sea notorio, o muy poco perceptible.
42 Loc. cit.

43 Ibfdem
44 Castellanos Tena, op. cit., pp. 152, 153
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Luego;-los autores-atribuyen-aila 'cblndu'g‘:t:!a" iosy"sigu‘i‘entes ]

elementos:

Aquéllés"qh iﬁrlaétividad

volitiva, el En " cambic los

elementos " constitutivos': son: . abstencidn,

resultado y nexo causal:®®

Ya se hablo acerca del hacer y no hacer como aspectos
positivo y negativo de la conducta. Ahora por lo gue hace al
resultado diremos que, el mismo puede presentarse bajo dos

formas: una juridica y la otra material.

El resultado en si, es la modificacidn del mundo exterior
y son parte de ese mundo, no sdlo las coses materiales, sino
hasta los estados de animo del sujeto pasivo y de la sociedad
en que, la accién delictuosa produce zozobras, sufrimientos,
aprensiones y alarma. Esto 0ltimo produce o mejor dicho
consiste en mutaciones de orden moral que no por serlo dejan

: 4
de perturbar el mundo exterior. 6

Como ya se dijo el resultado nunca falta en la conducta,
y consecuentemente, tampoco falta en el delito; puede faltar
el efecto material pero siempre habrd algin resultado, si no
de dafio, de peligro; juridico, sino fisico.V
45 Cfr. Osorio y Hieto, SINTESIS DE DERECHO PENWAL, pp. 56, 57; Castellanos, op, cit., p. 155

46 Cfr. Maggiore, op. cit., pp. 320, 321; Jiménez de Asiia, op, cit., pp. 214, 215
47 Cfr. loc. cit.



26

En relacidén al nexo -causal,’ cabe sefialar que cuando se

habla Vde‘qu‘e 1a aceidn produce un cambio en el mundo exterior,

se.sugiere al mismo ‘tiempo la existencia de una relacidén entre

~ la. conducta:y el -resultado.

Refiriendose a 'la -mencionada relacidn Osorio y Nieto
sefiala: "EL = nexe  causal .es ’{a _vinculacion estrecha,
i.rnrertudibu, indispensable .ent/ze'la conducta realizada y el
nesultado producido; - es.-La aet;zcién necesaria de causa a

zﬂecto."“

Son muchas las teorias que acerca de la causalidad se han
elaborado, pero como mencionamos con anterioridad, no es
nuestro objetivo entrar en la polémica doctrinaria, para no
extender demasiade este trabajo. Por 1o que fnicamente las

4
mencionaremos, por lo menos algunas de ellas: ?

a) Causa eficiente, que distingue la causa productora del
resultado, de las condiciones. (Heilbron, R. Horn. Kohler

Kraus, Rohland, Stoppato, Luchini. etc.)
b) Causa necesaria (Rainieri)

¢) Causa en sentido individualizado, que designa como

causa una de las condiciones del resultado "Doctrina de la

48 Op. cit., p. 57
49 Cfr. Jiménez de Asda, op. cit., pp., 223, 224



preponderancia" (Binding), de la "condicién mas eficaz"

(Birkmeyer}, etc.

d) Causacibén adecuada, que es la que atribuye 1la
categoria de causa sdlo a aquella condicién que generalmente

es apropiada para producir el resultado.

e) Egquivalencia de las condiciones o teoria de 1la
condicidn, seglin esta teoria toda condicién debe ser tenida
como causa del resultado. Por ello se formula también diciendo
doctrina de la conditio sine qua non. Teoria correcta a juicio

de varios autores entre ellos Jiménez de Asia.

Nosotros nos limitamos a un concepto simple, como el que
se expuso en primer término, pero no sin antes invitar al
lector que quiera profundizar en el tema, a consultar algunas

de las obras que lo tratan.so

Por otra parte, adem@s de los caricteres y elementos de
la accién y omisidon que ya vimos, se habla de elementos
implicitos en ella y que por lo mismo son esenciales. "Quien
dice <acelén>, dice implicitamente <un sujeto que obna sobne
alguna cosa>. Tenemos, pues: 1) un agente; 2} una obra; 3) un

paciente; y 4) un objeto de 2a obna. "t

50 Cfr. Castellanos, Maggiore, Yillalobos, Jiménez de Asda, op. cit.
§1 Maggiere, op. cit., p. 310
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Lo que no sdlo parece ldgico sino gque, no se rifie con
los conceptos que se expresaron con anterioridad, por lo que
hablaremos brevemente de los elementos esenciales de 1la

conducta.

Cuando decimos agente, hablamos del sujeto activo, o
bien, de la persona que comete la conducta delictuosa, ya sea
en su calidad de autor principal, ya como coparticipe. Toda
persona que reiina o no cualidades especiales, pero, vya
hablaremos mis ampliamente de las calidades del sujeto activo

y de la participacidn, en su momento.

Paciente del delito o sujeto pasivo, es la persona
singular o colectiva sobre guien recae la accidn del agente,
es el titular del derecho violado. A la par gue ésta, surge la
figura del ofendido, mismo que sufre en forma indirecta los
efectos del delito, aunque generalmente concurren la calidad

de ofendido y la de sujeto pasivo en una misma persona.52

El objeto de la obra que sefiala Maggiore, es el objeto
del delito, mismo gue se distingue en objeto material y objeto
juridico. "Ef objeto matenial lo constituye La pendona 0 cosa
sobre quien necae ef dado o peligro; La pernsona o coda sobre
ta que se concreta fa accidn deuctuaaa’f.ﬂ Y en ocasiones, el
objeto material coincide con el sujeto pasivo.

52 Cfr. Osorio y Kieto, op. cit., p. 56; Castellanos Tenma, op. cit., p. 151, 152
§3 Castellanos, loc. cit.



E} objeto juridico es motivo de controversia, ya que
por una - parte hay autores para quienes dicho objeto 1lo
constitﬁye el vbien protegido por la ley, el cual es lesionado
por el acto delictuoso; en tanto que para otros como Franco
Sodi, el objeto juridico es la norma que se vicla.* Nosotros
estamos de acuerdo con la primera afirmacidn en virtud de que
los intereses protegidos de los delitos gue conocemos, son los

valores constitutivos del objeto juridico de los mismos.

Ahora bien, tomando en cuenta todo lo anterior, y con
relacidén al delito en estudio, procedemos a la clasificacién

del tipo en orden a la conducta:

En primer término tenemos que, el tipo establecido en el
articulo 266 es un delito de accidén, pues la realizacidu de la
cbpuia requiere de un comportamiento positivo, por la
naturaleza de la conducta el delito no puede verificarse por

medio de una abstencidn, por lo que no puede considerarse un

delito de omisidn, ya sea propia o improgua.55

En orden al nimero de actos que lo integran se clasifica

en unisubsistente, en vista de que la conducta requerida por

54 Cfr, Castellanos, loc. cit.

65 En 1a doctrina, los {lfcitos se dividen en delitos de accién y de omisién; y los de
-omisién se dividen a su vez cn delitos de omisidn simple o propis y en delitos de
-omisién fmpropia o de comisidn por omisién. En Jos de accidn se viola una norma
pronibitiva; los de omisidn propia infringen una ley dispositiva y producen un resultado
+4ipico o Jjurfdico; los de comisidn por omisfidn infringen una ley dispositiva y una
prohibitiva, y producen un resultado tipico y ademis uno material, pues asf lo requiere el
tipo.
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el tipo se constituye por un solo acto, la realizacidn de la

cépula

Lé {r‘i»ol'a’cién equiparada es un delito formal, o de mera
'5ctivicjad. porque el tipo se integra en cuanto al elemento
ob.:jei:'i;l;:; por la realizacién de la cbpula, es decir por un
,haégr sliﬁ'resultado material, sin modificacién en el mundo
e;c‘terior. Notese, que se dice que el tipo no exige, para que
s;erconfigure el delito, un resultado material, mds no que no
lo haya, no se dice que la conducta no produce resultado, pues
recordemos que este es un elemento de aguélla y gque no hay

delito sin resultado.

En relacién al resultado el delito es instantdneo. ",..-~
porque La viofacidn reatizada en ef momento de La consumacidn

se extingue con ésta y se consuma al venificanse fa c_épula."56

Y por 4ltimo es un delito de dafio, porque al consumarse,

se lesiona el bien juridico tutelado por la ley.
2. Tipicidad
La tipicidad es otro mas de los elementos positivos del
delito, un aspecto sin el cual no se podria hablar de delito,

vya gque es indispensable a éste.

§6 Gonzdlez Blanco, DELITOS SEXUALES, p. 140
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Respecto al concepto de tipicidad, tenemos que: ".,.eé fa
adecuaei{dn de una conducta concreta con £a descripeién tegal
foamulada en-  abstracto. ...es el encuadramiente de una

conducta con La descrnipedidn hecha en Ca lay".57

Para Celestino Porte Petit la tipicidad es la adecuacidn
de la conducta al tipo, que se resume en la foérmula siguiente:

"pulum eaimen sine 4‘.4’.pa".SB

Ambos conceptos pueden considerarse adecuados, pero nos

parece mas concreto el segundo.

La tipicidad es elemento esencial del delito en virtud de
que, si una conducta determinada no encuadra en ningin tipo
penal, no puede decirse que dicha conducta constituya un
ilicito. E1 fundamento legal de 1la tipicidad se encuentra
expresado claramente en la Constitucidn Federal en el articulo

14, gque a la letra dice:

"...En os juicios del onden cniminal queda prohibide imponen,
pon simple analogia y aun pon mayonia de razdn, pena alguna
que no esté decnetada pon una fey exactamente aplicable al de-
£ito de que se trata...”

Ahora bien, respecto a los conceptos de tipicidad que se
mencionaron, cabe hacer notar que dentro de los mismos se
introdujd otro concepto diferente, el tipo; tipicidad y tipo

87 Castellanos, op. cit., pp. 167, 168
58 Ibfdem, p. 168
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son . cosa distintas, gque no deben confundirse, un concepto
sirve al otro, ‘'ya vimos uno, procedmos ahora al concepto de

ti’po,‘”’ en:el .inciso siquiente.

@ TZpa .

Coﬁ base en los conceptos de tipicidad contemplados en
pdrrafos anteriores podemos decir que el tipo es fa deserdipeldn
tegal formulada en abstracto, es decir, la descripcidn de una
conducta en la ley penal., lo que convierte dicha conducta en
un ilicito, si ésta se llega ha realizar. No todos los tipos
son jguales, unos son m3s completos que otros, ya que no sdlo
describen el elemento objetivo, pues incluyen en su

descripcidn a la culpabilidad o elemento subjetivo.

Jiménez Huerta define el tipo como: "ef injusto necogide

y descrito en Ea ley mmat".59

Algo con lo que no estamos de
acuerdo, pues, coémo puede considerarse correcto definir el
tipo como el injusto recogido en la ley penal, si lo tipico no

siempre es antijuridico.
b. Clasificacién del tipo

Los tipos se clasifican en:60

59 Cit, pos. Castellanos, op. cft,
60 Cfr. Jiménez de Asdia, op. cit,, pp. 254, 255; Castellanos, op. cit., p, 170 y ss.
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1) Normales y anormales. Los primeros son aquellos en
los -que. la ley se limita a hacer'una descripcién objetiva,
aunque no por - ello dejan de contener referencias Yy
modalidades en algunos casos; los anormales son adquellos en
los gue el legislador incluye elementos normativos o
subjetivos, es decir, aquellos que envuelven el estado animico

del sujeto.

2) Fundamentales o basicos. Estos integran la espina
dorsal del sistema de la Parte Especial del cddigo. El tipo es

bidsico cuando tiene plena independencia.

3) Especiales. Son los formados por el tipo fundamental
y otros elementos mismos que excluyen la aplicacién del tipo

fundamental, pueden ser cualificados o privilegiados.

4) Complementados. Estos presuponen la aplicacién del
tipo bidsico y wuna norma mds. misma que contiene una
circunstancia o peculiaridad que complementa al primero. Igual

que los especiales pueden ser agravados o privilegiados.

S) De formulacidn casuistica. Son aquellos en los que la
ley describe varias formas de ejecutar el delito. Y se
clasifican a su vez en alternativos y acumulativos: leos
primeros, prevén dos o mids hipbtesis comisivas, pero, el tipo
se colma con cualquiera de ellas; en tanto dque los

acumulativos requieren el concurso de todas las hipdtesis.
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6) De formulacidén amplia. En é&stos la ley describe
Gnicamente la conducta en forma genédrica, por lo que se pueden
utilizar diversos medios comisivos. Antolisei afirma que son
til;os de Vforma libre aquellos delitos gque pueden ser
re‘alizados con cualquier actividad gue produzca un determinado

resultado.

7) De daﬁo y de peligro. Los primeros son aquellos en
los qu'e el . tipo tutela el bien juridico frente a su
,de;trurc;:iéﬁ o-disminucidn; los de peligro serdn aguellos cuya
tutela’ penal protege el bien contra la posibilidad de ser

dafiado.

En cuanto al delito en estudio, el tipo se encuentra
establecido en el articulo 266 del cdédigo penal, el cual va
transcribimos anteriormente. ¥ sera tipica aquella conducta
que se adecie perfectamente al tipo citado, que contenga todos
y cada uno de los elementos que lo integran, mismos que

comentaremos despu&s de clasificar el tipo.

Asi, siguiendo un orden 1légico, en atencidén a la
clasificacién del tipo, y respecto a la violacidén equiparada,
tenemos que &sta es normal por ser un tipo de descripecidn
puramente objetiva y no contener un elemento normativo, ni uno
subjetivo; es un tipo especial, agravado, y autdnomo: en
atencién a los medios comisivos el tipo es de formulacifn

61 Cfr. Antolisei, cit. pos., Porte Petit, op, cit., pp. 357, 358
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casuistica, alternativamente formado, ya que, el articulo 266
"del Cddigo penal, prevé mis de una hipdtesis (sin violencia,
con violencia fisica, o violencia moral), y se colma con
cualquiera de ellas; es de dafio o lesidn, pues protege el bien

juridico contra la disminucidn o destruccidn.

c. Elementos genenales del tipo

La ley al delinear la conducta, gue ha de considerarse
delictuosa, toma en cuenta los elementos gque la constituyen,

tanto los generales como los especiales.

Los elementos generales son naturales a todos los tipos,
y cabe hacer énfasis en que ninguno de ellos puede faltar en
la conducta, ya que, la falta de uno o de todos los elementos
daria lugar a una atipicidad; los efementos ecspeciales son las

notas distintivas de un delito en especial.

Ahora, como corresponde a este inciso, tenemos gque los -
elementos generales son: una conducta, un sujeto activo, un
sujeto pasive, el bien juridico tutelado, el objeto matenial,

y un resultado.

Conducta

De la conducta ya hablamos como elemento del delito, no

obstante, en relacidn al tipo, este requiere de una conducta,
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misma .que se manifiesta en el tipo, a través .de un verbo
principal. el cual se verifica por medio de un-hacer, o .un
abstenerce de obrar (no hacer). Aasi, la  conducta  serd de

accion o de omisidn segiin sea el caso.

La violacidén equiparada, establecida en el articulo 266
del C&d'igo penal, contiene como verbo principal "neafizan". El
verbo tipico, obviamente se lleva a cabo mediante un hacer,
motivo por el cual este delito es de accidn, como se habia

comentado.
Sujeto activo

Este es la persona que ejecuta el delito, ya sea en su
calidad de autor principal o como coparticipe, y como ya
mencionamos en el subtitulo anterior, el sujeto activo puede
ser cualquier persona fisica que reina o no cualidades

especiales, segin lo requiera el tipo.sz

El sujeto activo gque corresponde al delito en estudio,
con base en la descripcién del tipo: ",..al que...", puede ser
cualquiera. Cuvalquiera que realice cdpula en las
circunstancias sefialadas por el tipo, con las personas

previstas en el mismo.

Sujeto pasdivo

62 Vid. Suprs 11, B, 1
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El pasivo .de un ilicito cualguiera, es aquel sobre guien
recae  la conducta delictuosa, el titular del bien protegido,

ya sea una persona singular o colectiva, fisica o moral.

Respecto a la violacidn equiparada, el articulo 266 del
codigo penal, contiene dos fracciones que se refieren al
sujeto pasivo: la fracc. I requiere que el sujeto pasivo sea
menor de doce afios; y la fracc. II alude a la persona que no
tenga capacidad para comprender el significado del hecho, o
por cualguier causa no pueda resistirlo. NStese que el tipo se
colma con cualquiera de las hipdtesis previstas pero, sea cual
fuere la calidad que revista el sujeto pasivo, siempre seréa

una persona fisica.
Bien junidico

El bien juridico tutelado, en este delito, puede ser la
libertad y el normal desarrollo psicosexual: en el caso del
menor de doce afios, se aclara que, en virtud de que el pasivo
es un impiber, éste no se encuentra en las condiciones de
madurez necesarias para decidir y externar su voluntad en
cuanto a sus relaciones sexuales, de tal manera que no se
puede decir gue tenga libertad sexual, y no se puede lesionar
lo gue no existe; en iguales circunstancias se encuentran las
personas que no tienen capacidad para comprender el hecho, pér
padecer alguna enfermedad mental que les impida elegir el

objeto de su actividad sexuval. Pero aqguellas que no pueden
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resistir el hecho por causas diversas, no obstante las cuales
puede decirse que tienen capacidad para producirse
‘voluntariamente en sus relaciones sexuales, con alguien que
sea de su agrado, o para abstenerse, si tienen libertad sexual,
razdén por la cual, el tipo admite la libertad sexual como bien
juridico protegido en é&ste {ltimo supuesto; el normal
desarroilo psicosexual serd el bien juridico protegido, cuando
el pasivo sea el menor de doce afios, pero no en aguel gue no
puede comprender el significado del hecho, ya que, en tales
circunstancias no creemos que dicho sujeto tenga
probabilidades de un normal desarrollo psicosexual. Sin
embargo, hay que garantizarle cierta seguridad, pues con todo
es una persona sujeto de derechos, sujeto de la proteccibén que
otorga el Derecho penal, mismo que debe garantizar su

integridad fisica., sino psiquica.

Objeto mateniat

Es la persona o cosa sobre la que recae la accidn fisica
del reo. En ocasiones la calidad de sujeto pasivo y objeto

s : 63
material recaen ep una misma persona.

En la violacidn equiparada el objeto material y el

sujeto pasivo ccinciden. 64

63 Cfr. Giuseppe Maggiore, op. cit.., p. 313
64 Cfr, Martinez Roaro Marcela, DELITOS SEXUALES, p. 23}



Resultado

Este implica una modificacidn en el mundo exterior, del
cual forman parte, no sdlo las cosas materiales, sino hasta
los estados de &nimo del sujeto pasivo y de la sociedad. Por
otra parte, recordemos que el resultado es un efecto de la

. R 65
conducta y que nunca falta en ella, ni en el delito.

En la violacidén equiparada simpre habra un resultado
juridico, y puede o no haber un resultado materiasl, pero, no
hay que olvidar que el tipo no lo exige, lo cual encuadra la

figura delictiva, en los delitos formales o de mera actividad.
d. Elementos especiales del tipo

El tipc presenta o mejor dicho exige, algunas veces
para la integracidn del delito, "...nefexencias y modalidades
de fa aceién que pueden sen en cuanto al sujeto activo, al
Auje{oA pasivo, al objeto, al tiempo, al tuganr, a La ocasién y
al medio™. ® Estas y otros elementos especiales son motivo de
este subinciso. Por lo cual hacemos a continuacién una lista

de los elementos especiales:

Catidad del sugeto activo
Calidad del sugete pasivo
Calidad en el obgeto matendial

65 Vid, Supra 11, 8, 1
66 Jiménez de Asiia, op. cit., p, 253
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Cantidad en el sujeto activo
Cantidad en el sufeto pasivo
Cantidad en ef objeto matendial
Referencias temporales
Redenencias espaciales
Refenencias de ocasdin
Refenencias a Los medios comisivos
Eemento normative

Efemento subjetivo

Eemento objetivo

Ahora bien, en vista de gque ‘dichos elementos se
presentan incidentalmente, {nica y exclusivamente trataremos
aquellos que se relacionan con el tipo en cuestidn, que son

requeridos por el tipo.

Calidad del sujeto pasdivo

Este se refiere a las caracteristicas que debe tener una

persona, a efecto de ser considerada pasivo de este delito.

El delito de violacidn equiparada, si requiere calidad
en el sujeto pasivo, de hecho establece tres hipdtesis: una
es, ser menor de doce afios de edad; otra, ser incapaz de
comprender el significado del hecho; y finalmente, que no
pueda resistir el hecho (por cualquier causa). En este orden,
es decir, en atencién a la calidad del sujeto pasivo el tipo
es de formulacidn casuistica, alternativamente formado, va

que, se colma con cualquiera de las hipdtesis previstas.

Refenencias temporales
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En algunas. ocasiones lo;i Eiposx’alb\'xd'eh a una referencia
en orden al “tiempo,. y .de “no ’efjecﬁ’ta:tse'“ la’ conducta en el
momento, o lapso de tiempo requerid'o"por‘el ﬂpo, aquella no

serd tipica. &

En la violacidn equiparada, se hace una referencia
temporal que coincide con- la calidad del sujeto pasivo que se
establece en la fraccidn I del articulo 266. La referencia
temporal de.la que hablamos, es la edad del pasivo, referencia
que requiere ‘el tipo,- . sdlo en la hipdtesis de la fraccidn

t:it:ada.63
Referencias a Los medios comisdivos

La descripcidn legal, solicita o requiere algunas veces,
de ciertos o determinados medios, a efecto de que se configure

el ilfcito, o bien, para que, proceda la agravante.

En el delito que se estudia, el tipo es alternativamente
formado, en relacidn con la agravante, ya que para que é&sta
proceda se requiere el empleo de la violencia, ya sea fisjca
o moral, como se desprende del (ltimo parrafo del texto legal,

que a la letra dice:

", ,.S4 se efenciera violencda {isdica o moral, el

67 Cfr. Porte Petit, op. cit., p. 342
68 Cfr. Martinez Roaro, loc. cit,



minimo -y el:
mitad." ..

Etemento nonmativa

Seglin Mezger ",..los cfementos normativos son
presupuestos de Lo infuste . tipifdcado. .. .80620 - pueden
detenminanse mediante una  valoraeién especial de Las

. . 10
situaciones reales.”

Dichos presupuestos de lo injusto tipificado, no son
otra cosa que conceptos que se encuentran incertos en la
descripcidn legal; y la valoracidn especial a que se refiere
Mezger, es una valoracién de cardcter cultural o juridico;
cuando dice: situaciones reales, se refiere a los casos

concretos que se presentan ante el aplicador de la ley.

En concreto los elementos normativos son: £04 conceplos
del tipo que han de deteaminanse a través de una valoracidn
junidica o cultunal pon el aplicadon de 2a ZLey.

Rhora bien, en el delito en cuestidn y a nuestro juicio

69 Vid. Infra 111, D
70 Jiménez de Asda, op. cit,, p, 258
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podria- pensarse que la cbpula es un término gque debe
valorarse, ya que el significado del concepto cdpula en
sentldo juridico es muy amplio, no hay uniformidad de
criterios, como lo sefiala Gonzdlez Blanco.” De tal manera que
no es ficil comprender cabalmente, y de forma acertada dicho
concepto, tan es asi, que el legislador sec ha visto obligado,
en fecha mds o menos reciente, a adicionar el articulo 265 del

Cédigo penal para el Distrito Federal, como sigue:

"...Pana gos efectos de este anticulo, se entiende pon cépufa,
L introduccion del miembro vinif en el cuenps de fa vietd
pon via vaginal, anal u onal, i{ndependientemente de su sexo.”

Pero es precisamente gracias a esa adicidn al articulo
265, que la valoracidn respecto a ese concepto ya no es
necesaria, por lo que el posible elemento normativo de 1la
violacién desaparece. Y en cuanto al elemento subjetivo,
tenemos que el tipo no lo requiere expresamente, asi que
se puede ver claramente que el delito en estudio, al no
contener otro elemento que el objetivo o puramente

descriptivo, se clasifica dentrc de los delitos normales,

Elemento subjetive

Los elementos subjetivos, "...8e¢ refieren a estados

71 Cfr. Gonzdlez Blanco, op. cit., p. 146 y ss.
72 Cfr. DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION N. 14, piiblicado 1 21 de enero de 1991
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" 10s. . elementos

animicos del autor en orden a Lo injusto.
subjeiivos} son .pues, - caradcteres situados ‘en 1la ‘psique del

autor:del delito.

Nos . damos cuenta claramente, de que la descripcidén legal
no hace referencia expresa al elemento subjetivo, no obstante
‘es obv;o que la figura lo requiere, ya que por la naturaleza
de la conducta puede decirse que esta sSlo puede verificarse
dolosamente, es decir, siempre que haya intencién de tener la
cdépula, sin o contra la voluntad de la victima. Lo anterior
se refiere, por supuesto, a la violacidn equiparada, en la
gue el conocimiento de 1la calidad de los pasivos y 1la
voluntad de verificar 1la cdpula constituyen el dolo

especifico.
Elemento objetivo

Este se refiere a la sola descripcidn objetiva, cuyo
objeto es determinar la conducta, lo cual se logra a través

del verbo tipico.

El tipo de 1la violacidn ficta, tiene como verbo

principal, "...nrealizan..."

e. Clasificaciin del delito en orden a Zos elementos del
Lipo

73 Jiménez de Asia, op. cft., p. 255
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1) En orden al sujeto activo ppr su calidad) los delitos

se clasifican en: ) ()

a) Deteaminado.’ Cuand

especificas en el agente.:

b) Gendnlico, B

puede ser cualquiera

2) En orden  al’ s§j950* activo réor, su cantidad, los

delitos son:

a) Unisubjetivos. En éstos es suficiente, para colmar

el tipo, la actuacidn de un solo sujeto.

b} Plunisubjetivos. Requieren necesariamente, en
virtud de la descripcidn tipica, de la actuacidn de dos o mas

sujetos.
3) En orden al sujeto pasivo por su calidad:

a) Pensonales., Emn los que el tipo requiere wuna

calidad especifica del sujeto pasivo.

b) Impersonales. El sujeto pasivo 1o puede ser
cualquiera.

74 Maggiore los denemina de sujeto calificado o de sujeto indiferente
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4) En 6rden531 sujeto'§asivo por‘su cantidad, los tipos

pueden ser:

a)luniéhbf‘tivo. El tipo ‘se colma con un sujeto pasivo

“b) Plunisubjetivo. La descripcién legal requiere la

presencia de dos o mis. pacientes del delito.

-5} En orden al bien juridico protegido, se clasifican
75

ens
a) De dafio o lesddn.
b) DPe peligro o amenaza,
6) En orden al objeto material, se dividen en:
a) Matenriafes. Cuando se supone un resultado externo.
b) Foamales o de mena actividad. En ellos el tipo no
requiere un resultado material para que se configure el
ilfcito. De ellos se piensa equivocadamente gque carecen de
resultado.
7) En orden al acto por su forma, los delitos pueden

ser de:

75 ¥id. Supra I1, B, 2, b
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a) Aceidn. Son aquellos cuya conducta se realiza a
través de un hacer, un movimiento corporal. Estos infringen

una ley prohibitiva e implican un resultado material.

b) Omision. Son aquellos en los que la conducta
consiste en una abstencién. en un no hacer, o dejar de hacer.

Violan una ley o dispositiva, y producen un resultado tipico.

c) Comisidn por omisién. Igual que los delitos de
omisién simple o propia, en los de comisién por omisidn la
conducta consiste en un no hacer, voluntario o culposo, pero,
se diferencian de los primeros, en virtud de que infringen
dos normas a la vez una prohibitiva y otra preceptiva, y

ademds producen un resultado tipico y uno material.

8) En orden al acto por su nimere, los delitos se

dividen en:

a) Undisubsistentes. El tipo requiere de un solo acto,

para la integracidn del delito.

b) PLuaisubsistentes. El delito se consuma con la

ejecucidn de varios actos.

9) En orden al resultado por su duracidén vy

presentacidn, los delitos se clasifican en:
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a) Inétant&nga L

b) ‘Permanente o continuo,

‘e)" Continuado

Los anteriores son bflos' qﬁé Arl‘a‘ ley reconoce y ‘establece en
el Cédigo penal. para ‘el Distrito Federal, en'su-articulo 7,

fracciones I, II, y III, que a la letra t:iic.:en:75

"...E¢ delito es:

1.- Instantineo, cuando &a condumacidn se agota en el mismo
momento en que s¢ han nealizado <todos sus efementos
constitutivos;

11.- Penmanente o continuo, Cuando fa consumaciin se prolonga
en e tiempo, y

111.- Continuado, cuando con utidad de propdsite delictivo y
pluratidad de conductas se viola el mismo precepto Legal."

10) En orden a los medios de comisidn:

a) De fonmufacidn £ibre. También son llamados delitos
de formulacidn amplia, en estos no se requiere de ningin
medio especifico, por lo gue la conducta delictiva puede

verificarse con cualquier medio idodneo.

b) De formufacion casuistica. "Son aqueflos en Los

cuales et Legisladon no describe una modafidad dndca, s4ino

”

varias formas de ejecutan el £ficizo." Y estos a su vez se

76 Otros agregan el instantdneo con efectos permanentes, e.g. Casteilanos, Maggiore, op. clt.
77 Castelianos, op. cit., p. 172



dividen en:

e (o‘nmﬁ‘la{a’én altennativa, El tipo prevé dos o

mas A‘hiééte's;s : se - colma con cualquiera de

e fonmubacién acumulativa., En estos se requiere
el’.concurso ‘de itodas las hipdtesis comisivas previstas en el
Ltipeyiiin

©11) En orden al elemento subjetivo, se clasifican en:.“3

a) Defoso, Cuando el agente quiere realizar la

conducta y que se produzca el resultado,

b) Culposo o (mprudencial. En éstos el sujeto activo
no desea el resultado tipico, pero, éste se produce por su

conducta falta de atencidn, de cuidado, de prudencia.

c) Pretenintencional. Son aquellos en los gque el

resultado va mds alld de lo querido y aceptado por el agente.

12) En orden a los elementos normativo, subjetivo, vy

objetivo, los delitos son:

a) Noamal, Cuando el tipo se integra con la pura

78 Cfr. Osorio y Nleto, op. cit., p. 47
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deécripcién objetiva.

b) Anonmal Cuando el tipo, ademds de la deseripcién

objetxva, contiene un elemento normativo, © un subjetivo.

Ccn base en la informacidn anterior, procedemos ahora a
clasifxcar la violacién equiparada en orden a los elementos

del .tipe.
Genénico

En atencidn al sujeto activo por su calidad el tipo en
estudio es genérico lo cual se desprende del texto legal, "...

al que..."
Unisubjetivo

La violacidn equiparada es un delito unisubjetivo en
atencidon al sujeto activo por su nimero, en virtud de que, el

tipo exige la participacidén de un solo sujeto.
Personal

El ilicito en cuestidn es personal en orden al sujeto
pasivo por su calidad, ya que el articulo 266 del cddigo
penal, en sus fracciones I, y II establece las calidades que

requiere el tipo, lo que se ve claramente en el citado
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articulo, "...'I ..,peuuhaimzndn de doce afios de edad; y - -
I1:°. . ,pendona: que- nu;jl‘tenga~’£‘a capacidad de comprenden el

significado - del : hecho, o pon cualquien causa no pueda

resdstinlo. M i o o

Unisubfetive
En atencidn.al sujeto pasivo por su cantidad el tipo de
" violacidn ficta, es unisubjetivo porque se requiere idnica y
exclusivamente un paciente del delito.
De dafio o tesidn
En virtud de que el bien juridico tutelado, ya sea la
libertad sexual o el normal desarrollo psicosexual se
protege contra la pérdida o destruccidn.
Foamal o de mera actividad
En vista de la descripcidn legal, puede decirse que: la
violacidén equiparada es formal, porque aquella no requiere
un resultado material, basta pues, para la configuracidn del
delito, la realizacidn de la conducta, "...realice codpula...".

Pe accidn

El delito en estudio, es de accidn por la naturaleza de
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la copducta, misma que sdlo se puede llevar a cabo por medio
de - un  hacer, de un movimiento corporal voluntario. Uo
obstante lo anterior, Vannini plantea algo interesante: "...Es
evidente: que  ningune puede ser autor de este delito por

omisdién, Peno, ...bien se puede sen #responsable de este

delito  .en. calidad = de concurnente, por efecto de un
. 79

~compontamiento omisdivo,"
En cuanto a . la observacién de Vannini, estamos de
acuerdo, pero é&sta se comprenderd mds claramente cuando

abordemos el tema de la participacidn.
Unisubsistente

En orden al acto por su niimero, la violacidn equiparada
es unisubsistente, ya que la cdpula consiste en si, en un

86lo acto y aquella es la requerida por el tipo.
Instantaneo

El i{licito gue tratamos, en orden al resultado por su
duracién y presentacidén es instantdneo, en virtud de que
conducta y resultado se consuma y agota en el mismo momento

de su ejecucidn.

De formulacidn casuistica alteanativamente foxamado

79 Cit. pos., Porte Petit, ENSAYO DOGMATICO SOSRE EL DCLITO DE VICLACION, p. 28
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El tipo establecido en el articulo 266, con base en su
formulacidn, es casuistico alternativamente formado, ya gque
el tipo "sefiala mids de una hipbtesis comisiva y se colma con
‘cualquiera de ellas. Lo que se desprende del texto legal que
describe el ilicito en cuestidn, en la parte gue dice: "...sin
violeneda... ...S{ se efexciena violencia fisica o morat...".

“ . Doloko

En orden al-elemento subjetivo, la violacidn equiparada,
Vers uﬁ délito doloso, ya que . si aguella se verifica con
violencia. fisica o moral, es inconcebible la realizacidn de
la cbpula sino dolosamente, ahora bien, una violacidn culposa
requeriria no querer la cépula, lo cual es un absurdo, ya que

- . N ia 7
ésta es la esencia de la violacidn, 9 bis

Noxmal

El delito en estudio, en orden a su composicidn, es
decir, en atencién al elemento normativo, subjetivo, y
objetivo, es normal, en virtud de que el tipo se integra
Gnicamente con la descripcidén objetiva, no contiene elementos
normativo o subjetivo, aunque se aclara que este lltimo se da
en el delito de violacidn equiparada en el deseo del activo
de tener cépula con un menor de doce aiios, un incapaz o
imposibilitado, sin que ésto se exprese claramente en el tipo.

79 bis Cfr, Porte Petit, op. cit., pp. 61, 62
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3. Antijunidicidad
Concepto

Respetando un orden de prelacidn ldégica, tenemos que: La
antijunidicidad condtituye un juicio objetivo nrefenido a una
conducta tipica que pretende valoranr, si £a misma es infusta,
poa contradeein ".,,208 derechos subjetivos (ITheaing), a Los
bienes Junidicos ({lLiszt), a fas noxmas Juanidicas primandias
{Bindingl), o a Las de culftuna (Mayen Sauen) . "% Lo que dependerd

. . g e 8l
de 84 hay o no una causa de justificacidn.

Con base en lo anterior, podemos decir que, el elemento
del delito que ahora tratamos requiere para su existencia, que

la conducta:

a. Encuadre en un tipo penal; y

R . sy .. 8
6. No esté amparada por una causa de yuat464cacaon.2

80 Jiménez de Asia. op. cit., p. 277

B1 Son varias las definiciones que sobre antijuridicidad expresan los autores, mismas que se
quisferon integrar en una sola, en la medida de Jo posible. con el cbjeto de ofrecer una
perspectiva mis amplia, pero acertada. Ko obstante le anterior, consideramos conveniente,
cxponer aqui, algunos de Vos diversos criterfos, para dejar en Vibertad al lector de que
razone los mismos y elija el que preffera. “Segin Cuello Caldn, la antijuridicidad
presupone un juicio, una estimacién de la oposicion existente entre el hecho realizado y
una norma Juridico penal.” Para Porte Petit, "Una conducta es antijurfdica cuando siendo
tfpica no estd protegida por una causa de Justificacién,” “Lo clerto es que 1a
anti juridicidad radica en )a violacidon del valor o bien protegido a que se contrae el tipo
penal respectivo.” (Casteilanos, op, cit., p. 177, 178) "Es antijurfdica aquelia conducta
que contradice las normas de cultura recosocidas por el Estado.” “...lo antijuridico es,
para &1, el ataque al bien juridico,” (Mayer y Mezger, citado e {interpretado
respectivamente, por Jiménez de Asda, op. cit., p. 276}

BZ Cfr. Porte Petit, APUNTAMIENTOS DE LA PARTE GEMERAL DE DERECHO PENAL, p. 376, 377
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Si reflexionamos un poco nos daremos cuenta de gue una
conducta ;ipica siempre va ha contradecir, atacar, o violar
los derechos subjetivos, los bienes juridicos, etc., y que la
misma no podrd dejar de ser antijuridica, si la ley que
origina la antijuridicida, no declara o reconoce una causa de

justificacidn.

Antijunidicidad fonmal y mateniat

No debemos pasar por-alto el hecho. de gque. hay autores
que la antijuridicidad contiene en si dos aspectos, uno formal

y otro material.

"Segin Cuelfo Caldn, hay en La antijuricidad un doble
aspecto: la nrebeldia contra fa noama junidica (antijunicidad
goamal) y el dafio o perjuicio social causado por esa rebeldia
{antijunicidad matenial). Panra Vifealobos La infraccién de fas
Leyes significa una antijunicidad foamal y ef quebrantamiento
de &as noamas que fas Leyes {nterpretan conatlituye da

antifjuricidad mateni.al."a3

Sin embargo, no todos estdn de acuerdo en considerar la
antijuridicidad en ambos sentidos, para Jiménez de Asia v. gr.
", . la antijunicidad fonmaf es La tipicidad y La antifuricidad

matexial es La antifuricidad p/wplia."84

83 Castellanos, op. cit., p. 180, 181
B4 Jiménez de Asiia, op, cit., p. 278



Respecto a 1lo anterior, tenemos algunas observaciones
qi:e hacer: -la primera, en relacién a la tipicidad, recordemos
que ésta es la adecuacidn de la conducta al tipo, y aunque en
ella va implicita la contradiccidn de la conducta con 1la
esencia del Derecho, la tipicidad no se ocupa de ésto dGltimo,
sino simplemente de que la conducta encuadre en la descripcidn
legal, ‘ésto Yy no otra cosa es el contenido del concepto de
tipicidad; Obsérvese también que, por analogia, si el
resultado tipico o formal existe y es diferente del resultado
material, de igual modo podemos concebir una antijuricidad
formal y otra material. Asi "...el acto es formalmente
contnanio af Denecho, en tanto que ¢é& transdgresion de una
norma establecida pon el Estado, de un mandate o de una
prohibicion det onden juaidico. Segundo, e& acto e
matenialmente antifjunidico en cuanto significa una conducta

contrania a fa sociedad. "™

Ahora, en cuanto a la violacidn equiparada, é&sta send
ant{funidica siempre, en virtud de que, la ley no reconoce que
alguien tenga derecho al coito con un menor o incapaz, pues,
la Gnica manera de tener derecho al coito, es por medio del
sujeto pasivo de la relacidén. Y en las hipdtesis del tipo en
cuestidn &sto no es posible, ya que como mencionamos con
anterioridad, el menor no tiene la madurez necesaria para
decidir y expresar su voluntad respecto a las relaciones
sexuales, Yy en la segunda hipbtesis, si se habla de

85 Jiménez de Asia, loc, cit,
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;néapiciﬁad para . comprender -el

imposibilidad” 'para -~ resistirlo,
volontad, .o ‘consentimiento para realizar .el ,écto,‘,que ni

siq@iéra se puede manifestar.
4., Imputabilidad

En primer término, hay que hacer é&énfasis en que, como

vimos cuando hablamos del elemento subjetivo, se requiere del
"‘conocimiento y la voluntad, para gue una conducta sea culpable
en cualquiera de sus formas. Lo que se explicard mas
ampliamente, cuando abordemos la culpabilidad como elemento

esencial del delito.

Ahora. pues, para gue un sujeto sea culpable, es
necesario que conozca la ilicitud de su acto y quiera
realizarlo, para lo cual, requiere antes la capacidad de
entender y de querer, es decir, la posibilidad de actuar

conciente y voluntariamente,
Concepto

Hasta ahora hemos visto 1o que se requiere, a efecto de
considerar culpable al agente del delito, abordamos enseguida
el concepto de imputabilidad, con el propdsito de sefialar la
relacién existente, entre ambos conceptos, con el objeto de

entender también, cudl es la naturaleza de la imputabilidad.



- En atencidn a lo anterior, tenemos que, segin criterio
de Castellanos Tena, la imputabilidad es: "...el conjunto de
condiciones minimas de salud y desarnollo mentales en el
auton, en el momento del acto tipico penal, que Lo capacitan

pare nesponden del mismo, %

Para Jiménez de Asia, la imputabilidad es: "...conjunto
de condiciones necesanias para que el hecho punible pueda ¢
deba ten atribuido a quien vofuntanriamente Lo ejfecutd, como a

. . 8
du causa efdiciente y fibre." g

Concretamente, podemos decir también que la
imputabilidad es: "fa capacidad de enfender y de querer en el

campo def Denecho Penag."®®

Luego. dicha capacidad comprende dos elementos: uno -
intelectual, que implica el conocimiento y comprensidn del
cardcter ilicito de la conducta; ¢ ofro volitivo, que consiste

en el deseo de que se produzca el resultado.

Visto todo lo anterior, es fdcil darse cuenta que 1la
imputabilidad, es aquella aptitud {intelectual y volitiva} que
se regquiere, para gue un sujeto sea culpable , es decir, el

presupuesto necesario o indispensable a la culpabilidad.

86 Op. cit., p. 218
87 Op. cit., p. 326
88 Castellanos, loc, cit.
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Notese que en el primer concepto de imputabilidad, 1la
capacidad se requiere en el momento def acto tipico penal, y -
no obstante, cabe hacer notar aqui, gque es responsable de la
conducta, el sujeto que: es incapaz en el momento de ejecutar
el ilicito, pero, &l mismo se coloca en situacién inimputable
dolosa o culposamente. A estas acciones se les llama &{bexrae -
in causa, y su fundamento se encuentra en el acto precedente,
es decir, aquel en gue se colocd en situacidn inimputable, ya
gue hay una relacidn causal entre la decisidn de delinquir y

el resultado.

Obsérvese también, que el concepto gue se comenta, dice
en su parte final, que &0 capacitan pakra nesponder del migmo,
luego entonces, si un sujeto es imputable, debe, estd obligado
juridicamente, ha dar cuenta a la sociedad por el acto

delictuosco.

En relacién a la violacién equiparada, para la
realizacidn de la conducta tipica y antijuridica, es necesaria
la existencia previa de un sujeto imputable, para que &quella
pueda ser atribuida a éste, luego, con base en el concepto de
imputabilidad, se requiere que el sujeto tenga la aptitud
psiquica intelectual, a efecto de que sepa y comprenda el
cardcter ilicito que reviste la codpula realizada con los
sujetos pasivos que prevé el tipo penal, sea que la ejecute
sin violencia, o con violencia fisica o moral: se requiere

también, el elemento volitivo, que en el caso concreto de la
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'violaciénvequigatada; permite al sujeto gue conoce y comprende
la natﬁra;e253 del ‘“acto, decida wvoluntaria 'y libremente
- real;zagvla]unién carnal ilicita, asi pues, el agente quiere

reali;ér la“cépula;~y la produccién del resultado tipico.
5. Culpabitidad

Recordemos que el delito constituye una unidad
indivisible, motivo por el cual, ahora que tratamos 1la
culpabilidad, elemento esencial del delito, tendremos que
referirnos de una manera u otra a la conducta y también a 1la
antijuricidad, elementos gue ya analizamos y que constituyen

la parte objetiva del delito. La culpabilidad es un elemento

de carécter subjetivo, a cuyo analisis procedemos a
continuacidn.
Concepto

Hay diversos conceptos de culpabilidad, mismos que
citamos en seguida a efecto de presentar un estudio més

completo, asi tenemos que:

Para Ignacio Villalobos la culpabilidad en su sentido
genérico, "...consiste en el desprecio del sujfelo pon el onden
juridico vy por 2os mandatos y prohibiciones que tienden a
constituinto y consenvango®. s

B3 ¥il1alobos, op. cit., p. 281, 282
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- Tambi&n Jiménez de Asﬁa, deflne la culpabilidad en un

sentido amplio cuando dice que. aquella es.,. Y...el conjunto de

presduptiestos qu.z 6undam¢ntun La upuchab&hdad personal de La
90 g

conducta an-tqulud:.ca

* Por’ su parte‘MVaggiore sefiala qué la cu}lpabilidad es, "ta
desobediencia consciente y voluntaria -y de 2a que une estd

obligado a nesponden- a alguna Ley."g1

Segiin Cuello Caldn, la conducta es culpable, "cuando a
causa de fas relaciones psiquicas existentes entre ella y su

auton, debe serle junidicamente 'Lepnachadu."gz

Finalmente, Castellanos Tena, considera la culpabilidad
como "ef nexo 4intelectual y emocional que £iga af sujeto con

su acto."

Los conceptos anteriores son claros, no obstante, difieren
sustancialmente unos de otros, pues derivan de dos teorias
distintas, a saber, la teoria psicoldgica de la culpabilidad vy
la teoria normativa o normativista. Las teorias citadas se
ocupan de la naturaleza juridica de 1la culpabilidad,
procedemos a su estudio, con el propdsito de ubicarnos en una
de ellas, para lograr luego, elegir un concepto adecuado de
90 Op. cit., p. 352
91 @p, cit,, p. 451

92 Cit. pos., Castellanos, op. cit., p. 233
93 loc. cit,, p. 224
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cuipabi.lidad.
Teonia pu’.c’a‘l.é‘gllcq de fa cufpabitidad

:Rvesp'eccvo a estd teoria Maggiore comenta que para la misma,
ea Jcﬁfpabilidad consiste en una nelacdidn (causal) entre el
autor y. el hecho, entre fa voluntad del sufeto y La accidn (o
gL resultado) como nealidad obsetiva. Queda fuera de esta

s P - c . 4
relacidn todo juicio sobre fa {injusticia o no del acto."®

La teoria anterior es en suma sencilla y clara, no
obstante, recibe la critica, de ser deficiente, ya que se
limita a comprobar el nexo sicoldgico causal entre la accidn y
el resultado, olvidando el nexo que une la accidn con la ley

viulada\.95
Teonia noamativa o noamativista de fa culpabitidad

La esencia de ésta, la constituye un juicio de reproche,
el cual se fundamenta, "...en fa exigibitidad o imperatividad
dinigida a fos sujetos capacitados para compontarse conforme

at deben."®®

Visto lo anterior, tenemos gue el juicio de reproche -

94 Op. cit,, p. 453
95 Cfr. Maggiore, op. cit.. p. 455
96 Castellanos, op. cit., p. 236
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se formula a partir 'de dos elementos: primero,. una conducta
dolosa o© culposa de . un su]eto imputable: y. un elemento
normativo, que se 1ntegra con. el deber Juridico que se - exige

al mismo sujeto.

Luego, “en Qirihd

culpabilidad, se refierev

causal de la teorxa psxcologica

el deber jur1d1co.
Foamas de lta culpabilidad

Las especies de culpa, aceptadas por la doctrina son: el
dolo y la culpa; pero, el Cddigo penal para el Distrito
Federal, agrega, por asi decirlo, una mas, la
preterintencionalidad. Lo anterior se desprende del articulo

8, que dice:

"ART, 8.-los delitos pueden sen:

1. Intencionales;

11. No {ntencionafes o de imprudencia;
111, Preterintencionales."

Procedemos al estudio de cada una de las easpecies
mencionadas, para lo cual, citamos en primer término el

articulo 9 de nuestro ordenamiento penal:

"ART. 9.-0bra 4intencionalmente el que, conociende
Las cincunstancias def hecho tipico, quiera o acepte
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el nesultado prohibido pon la Ley.

Obra imprudencialmente el que realiza ef hecho tipico
incumpliendo un deben de cuidado, que PBas circunstancias y
condiciones pensonafes Le imponen.

Obna preterdintencionalmente el que cause un resultado tipico
mayorn al querido o aceptado, &< aquél se produce pon
Amprudencia.”

Ahora bien, hay wvarias observaciones por hacer, las
que se fefieren a los articulos citados: primero, en cuanto al
articulo 8, aunque parece obvio, gqueremos enfdtizar que las
fracciones 1, II, y IYI, corresponden al dolo, la culpa, y a
la preterintencidn respectivamente; en cuanto al articulo 9,
serd nuestra base para hablar de 1las especies de 1la

culpabilidad.
Doto

Como se deduce de la lectura del primer péarrafo, del
articulo 9, el dolo, no es otra cosa, gue un compoxtamiento

tipico, antifjunidico, conciente y voluntandio.

Luego, el dolo comprende dos elementos: el ético, que se
refiere al conocimiento o conciencia del cardcter ilicito de
la conducta y el resultado, o bien, la conciencia de que se
quebranta el deber, como sefiala Castellanos Tena; y el
volitivo o psicoldgico que se constituye por la voluntad de

realizar el acto que se sabe tipico y antijuridico.

Culpa



65

Esta, a diferencia del dolo, no requiere de la intencidn
del agente en cuanto a la produccidn del resultado. La culpa
se presenta aqui, por la imprudencia o negligencia, de aquel
que realiza una conducta voluntariamente, sin prever un

resultado tipico, previsible, y evitable,
Pretenintencionalidad

Es una combinacién del dolo y la culpa, ya que en
primera instancia el sujeto activo actua dolosamente, es decir
conciente y voluntariamente respecto a la conducta y a
determinado resultado, pero, éste Gltimo, va mas allad del
querido y aceptado por el sujeto, por su imprudenéia, por la
falta de previsién de lo que era previsible y evitable,

culminando asi su comportamiento de forma culpable,

El delito que se analiza, tomando en cuenta lo anterior,
es un ilicito en el gue la culpabilidad, asume la especie del
dolo, en virtud de que la realizacidn de la copula siempre se
lleva a cabo con intencidén, lo que se ve claramente cuando se
verifica con violencia fisica o moral: y cuando se verifica
sin violencia, 1la intencidén de delinquir se aprecia cuando se
toma en cuenta la calidad de los pasivos; y finalmente, como
Se comentd cuando tratamos el elemento subjetivo del tipo,
pensar gque el delito puede cometerse en forma culposa,
equivale a decir que el sujeto no gueria la cbpula, lo cual es

contrario a la esencia del ilicito en cuestién.
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6. Condiciones objetivas de punibilidad

Las condiciones cbjetivas de punibilidad son cardcteres o
partes integrantes del tipo cuando &ste las contiene, o bien,
requisitos ocasionales, Y consecuentemente accesorios,

fortuitos cuando no son requeridos por el tipo.97

... Las cincunstancias exteniones que nada tienen que ven
con fa accién delictiva, pers a cuya presencia se condiciona

yla aplicabitidad de la Aancién".%

Conceptos de gran utilidad; éstos implican 1la
declaracidn de que las condiciones objetivas de punibilidad no
son parte integrante del delito; no constiktuyen un aspecto del

mismo,

En la violacidn equiparada, las condiciones obijetivas de
punibilidad no se dan, © mejor dicho no se requieren por el

tipo.
7. Punibitidad

Hay diversas acepciones de la punibilidad, cuya certeza,
no vamos a discutir, en virtud de que, nos interesa Onica y
exclusivamente una de ellas, fa punibitidad como menecimiento

97 Cfr. Castellanos, op. cit., p. 278
98 Liszt-Sehmidh, cit. pos., Jiménez de AsGa, op. cit.. p. 418
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de penas, aquella que alguncs consideran elemento esencial del

defito, sin sexlo.

Nosotros estamos convencidos de que la punibilidad es una
consecuencia del delito, una medida para tratar de evitarlo,
una represién para el mismo, pero de ninguna manera e€s un
elemento esencial del delito, lo que apoyamos con la opinidn
de diferentes autores que han dedicado tiempo al estudio de
este tema, tales como Carrancd y Trujillo, Ignacio Villalobos,
Castellanos Tena. Villalobos, v. gr. elabord una foérmula que
expresa concreta y claramente gque la punibilidad no es

elemento del delito:

"Un acto es punibfe porque es delito; pero no es detito

pon sen punible. "'

No obstante lo anterior, consideramos necesario vy
conveniente, sefialar la punibilidad, o pena que merece el
delito que analizamos, a efecto de que nuestro estudio sea mis
completo. Asi tenemos que: ée Le {mpondnd prisdiin de ocho a
catonce aios, al que ejecute el defifo ain violencia, ya que
&4 e ejenciene violencia fisica o moral, &a pena send de doce

a veintiun aios.

C. ELEMENTOS NEGATIVOS DE LA VIOLACION FICTA

99 ¥illalobos, op, cit,. p. 212
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En la teoria del delito se estudian los elementos
esenciales del mismo, sus elementos positivos, mismos que ya
han sido analizados, pero, a cada elemento positivo corresponde
un elemento negativo. Si los primeros son esenciales para la
integracién y existencia del delito, los segundos eliminan al

mismo, en caso de que se lleguen a presentar.

Asi es, como para el estudio juridico que realizamos es
menester tratar también los elementos negativos del delito,

los cuales son motivo de este titulo.

Recordemos que siguiendo un orden 1légico, primeramente
hablaremos de forma general, despuBs especialmente del delito
que analizamos, elemento por elemento., Ahora bien, leos

elementos negativos que vamos a estudiar son:

1. Ausencia de conducta
2. Atipicidad

3. Causas de justificacidn

S

Tnimputabilidad

5. Inculpabilidad

o

Ausencia de condiciones objetivas de punibilidad

7. Excusas absolutorias

Ausencia de conducta

-

En cuanto a la ausencia de conducta, hay que considerar
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en primer término, que -la conducta constituye el soporte
nacuralisticq del ‘ilicito penal. Y consecuentemente si la

conducta estd ausente, no habra delito. '™

Luego, es necesario establecer cuando puede decirse que
la ‘conducta no concurre en un delito, asi, para el maestro
Jiménez de Asita, "...toda conducta que no sea vofuntaria -
en el sentido de espontdnea- y motivada, supone ausencia de

0
acto humano."'™

Ya con anterioridad nosotros analizamos el concepto de
conducta, y claramente se dijo que é&sta tenia que ser
voluntaria, para que constituyera la base estructural del
delito. Ahora en el aspecto negativo, es menester seiialar, en
que casos un acto es involuntario, a este respecto. el

articulo 15 del Cédigo penal, en la fraccién I dice:

"Son cincunstancias excluyentes de nesponsabifidad penal:
1. Incunnin el agente en actividad o inactividad invofuntanias"

Como se deduce de la fraccidn citada, la ley capta todas

las especies de ausencia de conducta.

Por otra parte, en la doctrina hay diversos criterios que

no coinciden en las causas de inexistencia de la voluntad, o

100 Cfr. Castellanos, op. cit., p. 162
101 Jiménez de Asda, op. cit., p, 220
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bien, de la ausencia de la conducta. Para unos, las formas de
ausencia del acto son: fuexaza Jluuuubté Y ) VAugedati.én
hipndtica; para otros, £a vis absofuta, £La vis madion y <&oa
movimientos neflefos; y otros méds incluyen el sueific, el
hipnotismo y ef sonambufismo, en los aspectos negativos de la

conducta.

De las anteriores, aquellas que no estdn sometidas a

discusidn son:

1. La fuenza fisica inresistibte (vis absotutal); y

2. La fuexza mayor (vis madion),

La primera consiste en una violencia material
irresistible, no hay manifestacién de voluntad del sujeto gque
es forzado de hecho, el hombre en tal caso constituye un

102 Asi, se estara

mero instrumento, como sefiala Pacheco.
hablando de un comportamiento involuntario, cuando se presenta
la vis absoluta, lo que confirma el principio, "non agdit, sez

agitun"” (no obna, sino que es fornzado a obran), 1%

El otro factor que elimina la conducta, &a vis maion,
opera, ya que el hombre se ve forzado a obrar por una fuerza
extrafa, procedente de la naturaleza o de los animales, lo
que demuestra la falta del elemento volitivo.

102 Cfr. Pacheco, cit. pos,, Castellanos, op. cit., p. 163
103 Cfr, Maggiore, op. cit., p. 320



n

Respecto al tipo especial de la violacidn, no podemos
concebir la ausencia de la conducta a través de las formas que
contemplamos, y de hecho de ninguna otra, ya que la
realizacién de la cdpula conducta eminentemente activa es
absurdo pensar que un hombre puede ser obligado a ejecutar tal
acto, por un animal, la naturaleza o incluso un hombre; y nos
parece mids absurdo afin pensar en que este comportamiento,

pudiera verificarse por un movimiento reflejo, o sonambulismo.

2, Atipicidad

Cuando estudiamos la tipicidad, dijimos que ésta era la
adecuacidn de la conducta al tipo, el encuadramiento de una
conducta concreta a la descripcidn legal abstracta. Luego, la-
atipicidad, la ausencia de tipilecidad, existird cuando no haya
una adecuacién de la conducta concreta con el tipo, con los

elementos integrante de la descripcidn formulada por la ley.

Por otra parte, no hay tipicidad cuando falta el tipo, es
decir, cuando a pesar de una conducta antijuridica, contraria
a la sociedad, el legislador no ha formulado la descripcidn

correspondiente.

Ahora bien, con base en el primer supuesto se dan varias

hipdtesis de atipicidad, asi tenemos:

"19 Ausencia del pnesupuesto del defito.
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2¢  Ausencin de fa ealidad  del  sujeto .actlvo,
requenida en ef tipo. B

32 Ausencia de £La calidad def sujeto pasivo,
requendda en ef tipo.

2 Ausencdia de objete junidico.

¢ Ausencdia de objeto materndial.

62 Ausencia de 2as modalidades de fa conducia...

72 Ausencia del elemento noamaiive, ¢ 108

82 Ausencia def elemento subjetivo del infusto.”

Visto lo anterior, toca ahora el turno a las posibles
consecuencias de la atipicidad, para 1lo cual citamos
nuevamente a Porte Petit, gquien sefiala tres hipdtesis de los

efectos de aquélla.

"a) No integracidn def tipo.
b) Existencia de otao delito.
c) Existencia de un delito imposible.

w105

Respecto a la primera, nos parece gque, en cierta forma
ésta es un efecto constante de la atipicidad, de tal suerte
que se presenta junto a cualguiera de las otras dos. Y se da,
obviamente, cuando a la conducta concreta falta alquno de los

elementos requeridos por el tipo.

La ex{stencia de otno delito, o mejon dicho traslacidn de
tipo, se presenta cuando la conducta no encuadra en un tipo
determinado por faltarle algin elemento requerido por aguel,
pero, se adecua perfectamente a otro tipo establecido en 1la
ley penal.

104 Porte Petit, APUNTAMIENTOS DE LA PARTE GENERAL DE DERECHO PENAL, p. 370
105 ibidem, p. 371
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Héy tentativa imposible, cuando falta el bien juridico o

el objeto material‘en la'conducta

Luégo, en’ “la 'yiolgéién ficta " (equiparada) . pueden

preséntarse“laélsiguienﬁes:hipépes;s de atipici¢é§:

o Ausencda de catidad en et sufeto pasive

Aqui, se. presentan dos supuestos: primero, cuando el
sujeto” que se supone menor de doce afios, es mayor, y si la
conducta se ejecuta con violencia, estaremos en presencia, a
nuestro juicio, de una traslacidn al tipo bdsico de violacién;
y si el sujeto que se piensa incapacitado o imposibilitado no

lo estd, y no se ejerce violencia, el tipo no se integra.
Ausencia de £a neferencia Lemporal

En cuanto a la referencia temporal dijimos en su momento
que en este delito coincide con la calidad establecida en la
primera hipbtesis, y asi, de igual forma la atipicidad y

efecto de la misma coinciden,.
Ausencia de £os medios comisivos
Aunque hreservamos este fLugar a Los medios comisivos,

nétese, que en virtud de La foamulacdion del tipo, La falta de

2a violencia {§isica o moral no traé consigo ta atipicidad, ya
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que ‘en este tipa, tales medios son nequisiio pana que opene
ta agravacién de Ln." pena;, 'y no'‘pana’ qde‘:u‘“(ﬁjtegne ta figuna

delictiva.

Ausencdia del elemento subjetivo del infusto

La. descripcidn . del tipo de la violacidn equiparada, no
requiere expresamente el elemento subjetivo, no obstante, que
la conducta de este ilicito lo requiere, lo manifieste o no la
descripcidn legal. Respectc a este elemento citamos al maestro
Eugenio Cuello Caldn, quien dice: "E£ elemento subjetivo de
esta modalidad de £€a vdiolacién estd integrado por 2La
conciencia de ser ta viofada menon de doce afiod y pon 2La
voltuntad de nreafizan La unién carnal, porn tante, el

L. . . 106
desconocimiento de esta cimcunstancia excluye ef dofo."

A &sto podemos agregar, que en la fraccidén II del
articulo 266 el elemento subjetivo, tambié&n se inteyra por la
conciencia de la calidad del pasivo. Luego el autor antes
citado, dice: "En este caso es menesten, pana La existencia
def defito, que el culpabte tenga conocimiento del estado de

R . . . Jt
carencia de razén de £a mufern ofendida.” 07

3. Causas de justificacion

106 fugenio Cuello Calon, DERECHO PENAL: PARYE ESPECIAL, 7. II, V. II, p. 594
107 Ibidem, p. 592
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En primef térﬁino,ﬁhéy'qué}héqér énfasis, en que, si bien
es. cierta, qﬁe ”fcodaé éauélla; _causas que impidan la
aparicién de aigﬁno>‘de: los. elementos del delito evitaran
su Vconfigﬁracién, ‘cambién' 16 es gue, €sto no opera en la

antijuricidad.

La razdn de lo anterior radica en el doble aspecto de la
antijuridicidad, por lo gue no basta, la ausencia de 1la
antijuridicidad, o juricidad material, se requiere también, la
eliminacidén de 1la antijuridicidad formal. Asi para la
eliminacidn completa de la antijuricidad, para la integracidn
de la excluyente de antijuricidad, se requiere la declaracién

o reconocimiento hecho por la ley.lus

Ahora bien, el aspecto negativo de la antijuridicidad, lo
constituyen las causas de justificacidn que, "son aquellas
condi{ciones que tL{enen ef poden de excludir la antijunidicidad

de una conducta tipica."l05

Las causas de Jjustificacidn, estdn requladas expresamente
en las fracciones TIII, IV, V y VIII del articulo 15, del
Ccédigo penal, segiln criterio de Porte Petit; pero a nuestro
juicio, la fraccidén VII del articulo en cita, establece una
causa de justificacidén mis. Luego, las causas de licitud, de
acuerdo a la ley son: 2eqitima defensa, estado de necesddad,

108 Cfr. villalobos, op. cft., p. 335, 336, 351
109 Castellanos, op. cit., p. 183
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cumplimiento de un deber, ejencicdio de un,deizgho,”ubediencia

fenanquica, e impedimento Legitimo.-:

El.fundamento de las causas.-de-licitud, lo:encontramos en
dos principios: de £fa ausencia del ;ﬁtedéé, y. .del ~intends

puepondenante.lw

Ahora bien, consideramos innecesario profundizar en este
tema, incluso tratar cada causa de licitud, en virtud de que
ninguna de ellas es relevante para nuestro estudio, dada la

imposibilidad de que se presenten en el delito gque estudiamos.

Asi, en la violacidn equiparada, no hay causas de
éicitud,l“ no se presenta ninguna posibilidad en este delito,
para el autor del mismo, de actuar bajo alguna causa
justificante, tenemos que v. gr. "No es posible dimaginan una

violacién cannal justificada por fLegitima deganaa."l”

Lo que,
es mads absurdo si pensamos en la calidad de los sujetos

pasivos del ilicito en cuestién.
4. Inimputabilidad

En su momentoc, se definidé la imputabilidad como la
capacidad de entender y de querer, luego entonces su aspecto
negativo. se refiere a 1la incapacidad para obrar con
110 Cfr. Mezger, cit. pos., Porte Petit, op. cit., p. 386, 387

111 Cfr, Porte P., ENSAYO DOGMATICO SOBRE EL DELITO DE YIOLACION, p.49; Martinez R. loc. cit.
112 Yannini, cit, pos., Porte Petit, op. eit,, p. 48
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conciencia 'y ,voluntéd, la inimputabilidad se constituye por
'dive‘:sa'sy 'c;usas que atacan la capacidad del hombre, asi
tenemos que: "Son causas de inimputabifidad 2a falia de
‘dua."iuaua y salud de fa mente, asl como Los transtornosd
pasafenos de Las facultades mentales que paivan o pertuaban en

13

el sufeto fa facuftad de conocen ef deben"”, En relacidn a

éstas, Castellanos afirma que son, "todas aqueffas capaces de
anulan o neutnalizan, ya sea el desanroflo o €a salud de £a

mente, en cuyo caso el sugeto canece de aptitud psicoligica

para La defictuosidad.” 1

Las causas de inimputabilidad son: minoria de edad,
transtoano mental, dessanrollo i{ntefectual nretardado, y miedo
ghrave, Respecto a las anteriores el Cddigo penal para el
Distrito Federal, en el articulo 15, fracciones 1T, y VI,

establece:

"Son cincunstancias excluyentes de responsabifidad penaf:

... 11, Padecern ef dnculpado, al cometer a 4infraceidn,
thanstorno mental o desannollo intefectual nretandado que Le
{mpida comprenden el cardcten {€icito del hecho, o conducinse
de acuendo con esa comprensidn, excepto en £os casos en que ef
propio  sufeto active haya provocado esa incapacidad
{ntencdonal o {mprudencialmente;

W VIL Obrar en vintud de miede grave o temon fundado e
irnesistible de un mal {mminente y gnave en bienes junidicos
propiod 0 ajencs, s{empre que no exista otho medio practicable
¢ menos penjudicial af aleance del agente”.

Ahora, en relacidn al delito en estudio y de acuerdo

113 Jiménez de Asda, op. cit., p, 339
114 Castellanos, op. cit., p. 223
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con Martinez Roaro el sujeto activo de este delito goza de la
proteccidén de las causas establecidas por la fraccidn II, del

articulc 15 del cédigo penal.

En -cuanto a los menores infractores, serdn remitidos al
Consejo Tutelar para Menores Infractores.

5. Tnculpabitidad

La inculpabilidad constituye el aspecto negativo de la
culpabilidad, y en virtud de los elementos que integran esta
dltima, 1la inculpabilidad se presentard siempre que por
alguna causa se invaliden o© cancelen los elementos,
intelectual o &tico y emocional o volitivo o algunc de ellos.
Para los normativos las causas de inculpabilidad son: e¢f earon
y £a no exigibilidad de otra conducta, pero, en virtud de que
nuestra legislacién penal se afilia a la teoria psicoldgica,
tenemos gue dogmdticamente, las causas de inculpabilidad son:
el ennon esencial de hecho, y ta coaccidn sobre La voluntad. lis

Respecto a las causas de inculpabilidad, la fraccién XI gdel

articulo 15 sefiala:

"...XI. Realizan fa aceidn y omisién bajo un earon invencible
nespecto de alguno de Los efementos esenciales que integran la
descnipcidn legal, o que por ef mismo ennon estime el sujeto
activo que es Licita su conducta. 16
No se excluye fa nesponsabifidad 8 el eanon es vencibfe."

115 cfr. Castellanos, op. cit., p. 258
116 CODIGH PENAL KEXICANO, ART. 15, FRACC. X1
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En la violaciénﬂ"ecjuiparada,‘; el sujeto activo de este

delito “no serd culpable cuando cometa "earon de hecho
77 :

{nvencible"

"En cuanto -a La culpabilidad en £a viofacidn equipanrada,
" es uqu;uto para 4incarfa que el sujeto activo conozea fas
condiciones que guarda fa vdietima, pues de €o contrarnio no
{ncunre en nesponsabilidad, segin estima Fontan Balestra, al
considenan que en este iLtimo caso, <no exisdtind violaeidn poxr
falta de doto especifico, que es <{ndi{spensable para La

configunacidon del detitos”. M8

6. Ausencia de condiciones objetivas de punibilidad

Respecto a esta, tenemos que en virtud de que las
condiciones objetivas no se prevén en la parte general de
codigo, "...su falta ha de 4investigarse en cada caso concreto

de fa Parte especial de La Ley."llg

Ahora bien, en el caso concreto que nos ocupa no se damn,

o mejor dicho no se requieren por el tipo.

7. Excusas absolutonias

117 Cfr. Martinez Roaro. op, cit., p. 232
118 Gonzalez Blanco, op. cit., p. 170, 171
119 Jiménez de AsGa, op. cit., p. 425
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El. aspacto negative de la punibilidad lo constituyen las

' excusas absolutorias,  pero antes de proceder al concepto de

las mismas, hay que hacer énfasis en gque en virtud de que la

punibilidad no es un elemento del delito, sino una

consecuencia de éste, las excusas absolutorias no afectan la
integracidén del delito, sélo su punibilidad.

"

En cuanto al concepto, Castellanos Tena expresa: "...&on

aquellas causas que defando subsistente el canrdeten delictdivo

de Za conducta o hecho, impiden fa apfiecacidn de La pena." 120

La razdon de ser, el fundamento de las esxcusas
absolutorias lo constituye fa minima temi{bilidad, y £a ne

exigibilidad de otra conducta.

Por otra parte, las excusas absolutorias propiamente

dichas son: 123

a, Excusa en aborto dmpudencial, o en abonto nesuftndo de viofacion
b. Excusa nespecto a fa fabsa deck idn del acusado
c. Exausa pon nazones de minim temibilidad

d. Exausa a edentos gamilianes cuando facilitan fa. evasiin de un prede
e, Exousa a ciontos gamilianes de un homicidn 8{ oculian, destnupn o inumin ef
cakiven de €a vietim 8in autonizaciin pona eldo.

120 Op. cit., p. 278
121 Cfr, Carrancd y Trujilio. CODIGO PENAL AMOTADG, ARTICULOS 333, 247 fracc. IV, 375, 5&0
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Luego, en la violacidén equiparada, el sujeto activo no
puede actuar al amparo de ninguna excusa absolutoria, pues la

ley no registra alquna para este delito.122

D. FORMAS DE APARICION DEL DELITO

En primer término, cabe hacer una breve referencia al
concepto y contenido del {ter criminis, ya que es Gtil a fin
de ubicar 1l6gica y acertadamente las formas de aparicidn del
delito.

Asi, el camino del crimen o {tern crimindis, consiste en: -
"el camino que neconre el delito, desde su {deaciin hasta su

cutminacion, ., "'®

Ahora bien, el iter criminis contiene o comprende dos
fases: fase {nterxna, aquefla que se desanrolla en fa mente del
sujeto, desde su indefacidn (didea crniminosal hasta antes de
extendonizanse l[nesofucibn); fase exteana, que se 4inicda con

ta manifestacitn y teamina con fa consumacddn.

Estas fases estdn constituidas a su vez por diversos
momentos: la primera, por la 4{dea eniminosa 4 ideacdidn,
delibenacién, y nesolucidn; la fase externa, por la mnifestacion,
preparacién, y €a efecucidn. ¥ en este Gltimo momento, se dan

122 Cfr. Gonzdlez Blanco, op. cit., p. 171; Martinez Roaro, loc. cit
123 Osorto y Rieto, op. cit.. p. 77
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las formas de presentacidn del delito, tentativa y consumacidn

seqiin sea el caso, mismas que abordamos a continuacidn.
1. Consumacidsn

El delito se tiene por consumado, cuando la ejecucidn ha
sido perfecta, es decir, cuando la accidén encuadra en el

tipo. Al respecto, tenemos que:

et delito es consumado cuando todos ELos elementos que
componian 4u esencia 4se encuentran teunidos en el hecho

criminal de que se tnata", '®

En cuanto a la violacidn eguiparada, la consumacidn se
verifica, cuando el sujeto activo realiza la cdpula con o sin
violencia con 1los sujetos pasivos (cualquiera de ellos)

descritos en el tipo.
2. Tentativa

Se entiende por tentativa, segiin criterio de Castellanos
Tena: "fos actos efecutivos {todos o algunos), encaminados a
ta nealizacidn de un delito, 8{ ésfe no se consuma por causas

afenas al queren del tsu._('u’.o."lz5

124 CODIGO TOSCAKO, ART, 43, cit. pos., Jiménez de Asiia, op. cit., p, 492
125 Castellanos, op, cit., p. 287
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Respecto a la tentativa, también tenemos que, se presenta
s6lo .en. los.delitos de accidn, comisién por omisién, siempre
que se equiparan a los de accidn; en los delitos materiales: y
por Gltimo, la tentativa es compatible {nicamente con los

delitos dolosos. 2

Por otra parte, la tentativa puede asumir dos formas: a
tentativa acabada, y ta tentativa inacabada, lo anterior, con
base en la doctrina, pues nuestra legislacidn no hace
distincidn alguna en este sentido. El Cddigo penal se ocupa
mds bien, cuando es punible la tentativa, y cuando no, lo que
se desprende del articulo 12, del citado ordenamiento, que a

la letra dice:

"ART, 12.-Esixte tentativa punible cuando £a nesolucion de
cometer un delito se exterioniza ejecutando £fa conducta que
debenia producinfo u omitiendo fa que debenia evitanlo, si
aquel no se consuma porn causdas ajenas a fa voluntad del agente.
...8{ el sujfeto desiste expontdneamente de fa efecuciin o
impide ta consumacién de? defits, no se impondnd pena o medida
de segunidad alguna pon Lo que a éste se nefiene, 4din
penjuicio de aptican fa que cornesponda a actos ejfecutados u
omiti{dos que constituyan pon &4 mismos delitos."

Ahora bien, realmente el Cddigo no hace una distincidn
expresa, no obstante, para Castellanos el dispositivo capta
ambas formas, en virtud de la imprecisidén en la realizacidn u
omisidn de los actos integrantes de la conducta. ¥ Luego, es
menester su estudio, al que ahora procedemos.

126 Cfr, Jiménez de AsGa, op. cit., p. 475, 476, 481
127 ¢fr. op. cit.. p. 288
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a.-Tentativa acabada

La tentativa acabada o defito frustrado, se refiere a la
realizacidén’ de todos los actos de ejecucidn encaminados
"direct?mente a la produccién de un resultado tipico vy
antijuridico, empleando los medios idéneos para ese fin, pero

aguél no se produce por causas ajenas a su voluntad.

En el delito frustrado no cabe el desistimiento, ya que
no es posible desistirse de lo ya ejecutado, pero si puede
hablarse del arrepentimiento activo o eficaz, el cual no es
punible como vimos en el tercer parrafo del articulo 12 del

Cédigo penal.
b. Tentativa {inacabada

También recibe el nombre de defdito {ntentado, en éste la
ejecucidn es incompleta, en virtud de que se omite uno o
varios de los actos tendientes a la produccidén del resultado

por causas ajenas a la voluntad del agente.

Y a diferencia de la tentativa acabada, si admite el
desistimiento, que en caso de presentarse origina que la

tentativa no sea punible.

En cuanto a la tentativa en el delito de violacién

equiparada, citamos a algunos autores, a fin de gque con base
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en sus opiniones elaboremos una conclusidén propia. Asi tenemos

que:.

"ﬁaré:ﬁokééléz:Blénco la‘'violacién "...no descanta la
posibilidad de L4 temtativa, en Los ténminos del anticulo 12
de ‘hueaiﬁo Cédigo fenal... y tampoco para La tentativa
deAiaiida... Pox Lo qﬁe nedpecta a fa tentativa desistida, en
£a violaeidn, {Las violencias ejfercitadas por el sujeto
activo, sobre el pasivo, constituyen actos endticos en vintud

def efemento subjetivo que €es anima, "%

"...Gaxnaud opdina también, que fa fentativa desistida

condtituye un delito de atentado af pudon."129

Segilin criterio de Vannini "...80 que no consiente el
delito de viofacidn len cuanto es delito gfoamal] es La figura
de £fa tentativa penfecta, £a que en un tiempo 4e Llamd
<<delito faustrado>> desde el momento que una vez {&fevada a
cabo en este delito Ra accién ejecutiva, el delito se
consuma, agregando, que ...no consiente fa {iguna de {a
tentativa atenuada por ef anraepentimiento activo, ...pero, en
cambio, es posible ef desistimiento votluntario, circunstancia
subfetiva nesolutiva de la {&icitud de Lo tentativa

impeagecta."'w

128 Gonzdlez Blanco. op. cit., p. 172, 173
129 ibidem
130 Cit, pos., Porte Petit, op. cit., p. €8
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En‘cuakn‘co' a’la ‘tentativa en el delito de violacidn, Porte
‘Petit afirma éue: YEs. indudable que, -en ef defite de
viotacdidn, puede darse £a tentativa inacabada, 2La acabada o
frustracion, a.u’; como el defito imposible. En otros téaminos,
considenando el concepto que sostuvimos de cépula, B yabna -
tentativa cuando, exdistiende un comienzo o totaf ejfecucddn,
no se ;xeauza. ta introduccdidn del drgane mastculino en el

orificio vulvan pon causdas afenas a £a voluntad def agente."” 132

"

Eugenio Cuello Caldn sefiala, "...para que Los actos
impudicos nealizados violentamente sobne una mujer, o sin su
consentimiente, puedan sen calificados de tentativa de
viotacién, debe probarse cumplidamente en el culpable el
inimo de yacen.

S4{ et culpable, en el momento de habern dado principio a
ta ejecucidn del delito, desdiste espontdneamente, no serd
punible,.. s4n  embango, Iys 2os actos antenriones at
desdstimiento conasti{tuyen pon &1 un abuso deshonesto, serd
penado conforme af ant. 430. S{ el desistimiento no et
edpontineo, &4 tiene fugar ante fa nesdistencia de La victima

o de fa tlegada de un tercers, hay tentativa pumibtz."“s

Francisco Carrara admite también 1la tentativa de

violencia carnal, lo que se ve claramente cuando dice, "..,.e¢

131 "...%a cépula puede ser normal o anormal. ...el acceso carnal normal se consuma desde

que el érgano sexual masculino penetra en el orificio vulvar, con o sin 1a "seminatic
132 Porte Petit, op. cit., p. 18, 19, 72 <intra vas”,
123 fugenio Cuello Caldn, op. cit., p., 595, 596
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suficiente que el conocimiento carnal haya estado en el {4in,
aunque no haya estade en el resultado, cuya frustracidn da

onigen a titufo de violencia cannal intentada". 134

Una ' vez -analizados estos criterios, podemos concluir,
seqlin’ nuestro propio criterio, que respecto a este tema se

dan'las siguientes hipdtesis:

a. La violacidn equiparada si admite fa tentativa, penrc

dnicamente, £a inacabada o defito intentado.

b. Lla tentativa 4nacabada en este delito admite el
desistimiento, no obasatante s&i &Cos actos anteniohres a bste
constituyen pon &i un delito, serd penado como corresponda af
mismo, como Lo estabfece £a parte f{inal del panrafo terncenro,
en el anticulo 12 de fa fey penal, que dice: "...s4n -
pexjuicio de aplicar fa que conredponda a actos efecutados u

omitidos que constituyan por 8i mismos delitos."

¢. (En atencdidén a Lo antexnlor} a pesan de? desistimiento
de fa wviolacidn, puede integranse ef tipo descrito en el

anticulo 261, que establfece:

YART. 261.-Af que &in el propisite de eLfegar a 2a cdpula,
efecute un acto sexual en una perdona menon de doce anos de
edad o pensona que no tenga 2fa capacidad de comprenden el
ségnificado def hecho o que pon cualquier causa no pueda

134 Francisco Carrara, PROGRAMA DE DERECHO CRIMINAL: PARTE ESPECIAL, V. II, no. 1514, p. 239
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nesistinlo, o Ra obligue a efecutanlo, se £e aplicand una pena
de' seis meses a tres aios de prisidn, o tLratamiento en
Libentad o semilibentad porn el mismo tiempo.

Si se hiciere uso de fa viofencia fisica o monaf, fa pena sead
de dos a siete anos de prisidn."

Formulamos las hipdtesis anteriores, en virtud de que
consideramos al igual que Vannini, que si se lleva a cabo la
accién ejecutiva, el delito se consuma. E independientemente
del concepto de cbpula que ofrece Porte Petit, si se ejecuta
la conducta cabalmente para la produccidn del resultado y
puesto que este ilicito es considerado como formal, no
podemos separar la conducta del resultado, Por lo que el
resultado se produce originandose la consumacién, Yy
consiguientemente no hay lugar a la tentativa acabada; por
otra parte, la segunda hipdtesis, tiene su fundamento, en el
multicitado articulo 12; finalmente, si bien es cierto que el
articulo 261, y la tentativa inacabada punible se excluyen,
en virtud de que en el primero no existe el propdsito directo
e inmediato de llegar a la cdpula, y en la segunda si,
también es cierto que al presentarse el desistimiento en 1la
violacién, desaparece el propdsito de copular y en atencién a
lJa UGltima parte del articulo 12 antes citado, lo que fue
tentativa de violaciodn {equiparada) da lugar a la

configuracidon del tipo del articulo 261.

3, Delito imposible

En éste no se realiza l1la infraccidn de la norma penal -
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p‘or‘ ;mposyi’bi idad‘material, :por "inidongldad ‘en ‘los + medios

.empleados o por inexivsg:eanz':i'e; del. objeto del deiito.!®®

-Eli delito imposflrarrl'g qﬁe podria'ser confundido ‘con el

utl:atiﬂvo,” se ‘diferencia de &1, ya ‘que-  en el primero,
Cel” ryeshltvanda"nunca se produce por imposibilidad material, en
;ta'nt:o que’ él"delito se considera putativo por inexistencia

@:ot’al;de la norma.

Por otra parte, en el Codigo no se incluye la tentativa

del delito imposible por lo que éste no es :Tar.cionado.]36

Respecto al delito en estudio, hay autores v. gr. Porte
Petit, que piensan que si se presenta el delito imposible, o
mejor dicho la tentativa del mismo, e incluso, nos dan el
ejemplo de aquel que siendo impotente no puede verificar la
cdpula, y por ende, el delito. No obstante, como ya se menciond
la ley penal de nuestro pais no capta la tentativa del delito
imposible, por lo que, aun si el citado ejemplo, puede darse,
no serd punible engrado de tentativa de violacidn, sino. que

guizd encuadre en el articulo 261.
E. CONCURSO DE PERSONAS {PARTICIPACION)
Respecto al concepto de participacién, tenemos que ésta

135 Cfr, Castellanos, op. cit.. p. 291
136 Cfr. CODIGO PENAL MEXICANO. ART, 12
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“M.llconsdste en La voluntaria cooperacidn de vanios individuos
en la healizacién de un delito, sin que el tipo requiera esa

pluratidad,” '’

Ahora bién, cabe destacar que no todos los participantes
en el ilicito responderan en igual grado, ya que se tendrd que
valorar‘ dicha responsabilidad en cada caso concreto, donde
ésta se determinara con base en el acto, aptitud para entender
y querer. culpabilidad y en si la forma y grado en que cada

sujeto haya participado en la comisidn del delito.

Luego, tenemos pues diversos grados o formas de

participacion:

a) Autores y coautores,

b) Tnstigadonres.

¢} Cooperadores necesandios.

d} Compeices."'®

Nuestra legislacidén penal, trata de la participacidén en

su articulo 13, que a la letra dice:

"ART. 13.-Son nesponsables def delito:

1. Los que acuenden o preparen su realizacidn;
11, los que Lo healicen pon 8i;

111. Los que £o nealicen conjuntamente;

TV, Los que Lo &even a cabo sinviéndose de otro;

137 Castellanos, op. cit., p. 293
138 ¢fr. Jiménez de AsGa, op. cit., p. 501
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V. Los que detenminen {ntencionalmente a otno a cometento.

VI, Los que 4intencionalmente pnesten ayuda o auxifien a otro
pana su comésidn.

VIT. Llos que con posterdenidad a su efecucidn aux{fien at
delincuente, en cumplimiento de una promesa anterion al
delito; y

VITI. Los que {ntervengan con 0in04 en su comisién aunque no
condde quien de eelos produgjo et nesultado”

Asi, tenemos gue de acuerdo a la ley se pueden distinguir

las siquientes formas de participacién:

Autonia matenial (fuacc. 11}

o

Coaqutonia (grace. 111}

u

Aatonia mediata (frace. 1V}

-

Autonia intefectuafl (fracc. V)

w

Complicidad [frace. VI y ViIT}

o

Complicidad conrespectiva {frace, VIIT)

En cuanto al ilicito gque se estudia, es claro que pveden
presentarse, casi todas las formas de participacidn: La
autoria material, aguel gue realiza, por si, la cdpula en los
términos del articulo 266, colmando el tipo en cuestidn;
respecto a la coautoria, ésta no es posible, si sc piensa en
gue se trata de la realizacidn conjunta de la cdpula; 1la
autoria mediata, puede darse cuando se utiliza a un
inimputable, para gue realice la cOpula tipica y antijuridica;
la autoria intelectual, se da cuando un sujeto induce a otro a
cometer el delito que el ha planeado; complicidad, ésta en los

términos de las fracciones VI Y VII, es indudable
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que . puede presentarse muy- ficilmente,-
129

EﬁrelndEiito'que se

analiza o en cualquier otro dglito;

¥. 'CONCURSO DE DELITOS

"Se da el concunrso de defitod cuando una persona mediante

una o varias. conductas produce vanios nesultados tipicos.”

Pensamos que resulta Dbastante <clara -~ la definicidn
anterior, tenemos pues que lo {nico que requiere el concurso
de delitos es la produccidn de varios resultados tipicos, no
obstante, de acuerdo con el concepto citado, en cuanto al
concurso de delitos se presentan dos situaciones, dos
especies de concurso: concuirse {deal, y concurnsoe xeal, que se
regulan en el articulo 18 del co6digo penal, especies que

abordamos en seguida:
1. Concunso ideat

Este se presenta cuando., como dice el articulo 18, "con -
una s0lo conducta se cometen varios deliteos." O bien, como
cita Jiménez de Asila, el concurso ideal se caracteriza como, -

: R ‘s s 140
"un hecho que cae bajo mds de una sancién punitiva."

Ahora bien, de los citados conceptos se deducen ciertos

139 Cfr, Porte Petit, EKSAYQ DOGMATICO SOBRE EL DELITO DE YIOLACION, p. 78 y ss.
140 Op. ctt., p. 533
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requisitos: unidad “de " hecho’: lacto); viotaedén . de vanias

disposiciones. tegales; unidad de Kesolic

Unidad de hecho. Se refiere 'a una sola” conducta, a la
conc}ubta como  elemento -del delito, es decir, aquella que

comprende el acto voluntario, el resultado y el nexo causal,

Viotacién de vanias disposiciones fegafes. Puede decirse
que, no es otra cosa que el encuadramiento de la conducta con
varios tipo, asi, e.g. el que manejando, choca con otro auto
y ocasiona muertos, lesionados vy ademds los dafios a la

propiedad ajena.

Unidad de resolucidn. El sujeto activo, quiere y procura
sélo un resultado tipico, es decir, resuelve cometer una

conducta pensando en obtener Onicamente un resultado.

La penalidad al concurse ideal se encuentra establecida

en el articulo 64, en su primer parrafo dice:

PART. 64.-En caso de concurso ddeal, se aplicand fa pena
conrespondiente al delito que merezea £a magor, {fa cual se
podnd aumentar hasta en una mitad mis del miximo de dunacdédn,
&4 que pueda exceden de fas maximad sedaladas en el titulo
segundo del Libno primeno”.

?Z. Concunso nreal

Antes de proceder al concepto de éste, hay gque hacer



urso ' ideal, -como -en el

énfasis ‘en que;’
concurso realrfse»habla; de  un solo ‘suje‘to‘ activo aunque de
forma impiii;ita

" Ahora,:

en_relacién alibonéepté del -concurso real tenemos
que: "E;/iatg"icah;guaAo M_ial. cuando con plunalidad de conductas
e cometen uéu:na &o_titoe." Asi lo dispone la segunda parte
del . articule. 18 ‘de nuestro C&digo penal; y en términos
similares, segln criterio de Jiménez de Asia, el concurso
real consiste en: "la plunrafidad de aectos independientes que

da, por ende, una pluralidad de defitos.” 1

Por otra parte, respecto a la penalidad, ésta se
encuentra regqulada tambié&n por el articulo 64, pero, en su

pérrafo dos, que establece:

"...En  caso de concunso neal, se dimpondaa La pena
connespondiente al defito que merezea fa mayon, fa cual podrd
aumenianse hasta fa suma de Eas penas cornespondientes poa
cada uno de Los demds delitos, sin que exceda de Los mdximos
sedalados en el titulo segundo del £ibno puimeno.”

Son tres los sistemas que hay para la represidn en caso
del concurso real, de acuerdo a la doctrina, y &stos son: - =
acumulacidn matenial, absorcidn y acumufacdidn junidica.

Acumulaci{dn matenial. En  é&sta, se suman las penas

141 Op, cit., p. 524
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correspondiente a cada delito.

Absoreidn. La pena del delito mayor absorve a las otras,

por lo que se impone {(nicamente aquélla.

Acumufacidn jurnidica. Se toma como base la pena més
‘grave, y é&sta se puede aumentar en relacidn a los demdas

delitos, de conformidad con la personalidad del culpable.

Ahora bien, como puede verse en el segundo pirrafo del
articule 64, antes transcrito, y apoy&ndonos también con la
opinidén de Castellanos Tena, tenemos que, nuestra legislacién

penal, parece captar los tres sistemas.l“

Finalmente, respecto al concurso de delitos, con la
violacién eguiparada pueden concurrir diversos delitos,

dandose las siguientes hipdtesis:

a. Pueden concurrir ef axticulo 266, y el 26!, siempre -
que el acto sexual con intencidn lasciva sea ejecutado con

posterioridad a la violacidn.
b. Concurre también con el delito en estudio, ef <tips de
Lesiones, situacidn en la que cabe destacar, que la violencia

fisica, como uno de los posibles medios comisivos de la

1a2 cfr, Op. cit., p. 310
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violacién equiparada, no implica necesariamente la produccidn
de lesiones, .por lo' gque, si éstas se presentan siendo
innecesarias como son, constituyen un delito autdnomo ‘e

independiente de 1la violacién ficta,

Lo anterior se confirma con el criterio jurisprudencial

expresado en las siguientes tesis:

"VIOLACTON, ACUMULACTON REAL DEL DELITO DE LESTONES A LA,

En fa viofacidn, La viofencia {isica se caracteniza porque se
constaiie obfetivamente a fLa victima para nealizan en ella fa
fornicacidn, y sdlempre {mplica acciones compulsivas efecutadas
matenialmente en su cuerpo a {in de impedin o supenar su
nesistencin fisica; mas tales {mpoticiones pueden consistin en
&simples mandobras coactivas o en fa comisiin de ataques
conponales consiitutivos de otnos delitos y entonces el golpe
producton de fesiones que se propine al ofendido es un acto
punible que concunre en acumulacidn neal con el defito de
viofacién, ponque no obstante el ligamento de £as acciones y
su unidad de {ntencidn, son efecutadas con actos distintos,
siendo anlicable Po distpuesto pon ek articulo 18 del Cédigo
penal."

"UIQLACION ¥ LESIONES, AUTONOMIA DE LOS DELITOS DE.

Tratandose de un caso de violacidn, no puede afinmarse que 2as
Lesdiones producidas a £fa ofendida no constituyan conducia
{licita independiente de €a viofacddn, porn constituin el medio
viofento para integhan este ificito, ad f£a viofencia empleada
no due 86fo fa necesania para vencen La nesistencia, en anio
que haya motipado Eesiones que pusienon en peligro la vida de

La ofendida.”
c. Igualmente pueden concurrir con la violaciédn
equiparada: el homicidio [(Axt. 302}, amenazas (Art, 282},

siempre que éstos se verifiguen con posterioridad a 1la

143 SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION, 66 Epoca, Tomo LXXVI, p. 46
144 STMANAREO JUDICIAL OF LA FEDERACION, 72 Epoca, Yolumen 36, p. 41
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‘los 'deli‘.tos

violacidn equiparada, Y pueden concurrir :tambié

siguientes: peligko de contagio.'[Ant. ‘1‘,99:»61[5], cé}m’hpci&n de

menones (Ant. 2011, fLenoedindo “(Ant, (207}, buiuaéién de 2a

Libentad {Ant. 365 bis), nobo .{Ant. 367).
G. FORMAS DE PERSECUCION DEL DELITO

En relacidén con 1las formas de persecucidn, queremos
hacer primero una breve referencia a las formas de conocer el
delito y a los requisitos de procedibilidad, a efecto de

complementar el presente titulo.

Luego entonces, hablaremos de {a denuncia, quenetla,

autonizacidn y excitativa,
1. Denuncia

En cuanto al concepto de é&sta tenemos que, Manzini
define: "fa denuncia facultativa, o denuncdia en sentido
estnicto, es el acto foamal de un sujeto deteaminado, no
obtigado a cumplfinlo, con el que s¢ £Leva a conocimiento de la
autoridad competente La noticda de un delito penseguible de
oficio, tesivo o no de 4inteneses def denunciante, con o &dn
indicacidn de pruebas y de pensonas de quienes se sospeche que

hayan comeiido c¢se mismo delito o hayan tomado paxnte en gen, 148

145 Cit, pos., Sergio Garcla Ramfrez, CURSO DE DERECHO PROCESAL PEMAL, p. 387
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Y por’ su par{:‘e.‘vGar’cia, Ramirez -indica que la denuncia -~

debe"distinguirse" de’'la denuncia como medio informativo, ya

a . primera’ siempre que estdi a cargo del Ministerio
pdblico, - se-refiere a ",.,fa instancia necesania para que ef
ongano  ‘funisdicecional pueda avocarse a £a Jinstruccibn del

phraceso”. e

Y por {ltimo hacemos énfasis en gue la denuncia como
medio informativo, puede ser formulada o presentada por

cualquiera.
2. Querella

Esta igual que la denuncia, puede considerarse un medio
legal de informar al &rgano competente, la comisidn o posible
comisidén de un delito. No obstante se diferencia de aquélla,
porque sdlo puede recurrir a ella, el ofendido o su legitimo
representante, y siempre que sean de aquellos ilicitos que
por disposicidn legal se persigan a instancia de parte, y en
ella se ejerce ademds el derecho de demandar que se proceda.

146 Ibfdem
147 Guillermo Colin Sinchez, DERECHO MEXICANG DE PROCEDIMIENTOS PENALES, p. 237
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Para Gonzdlez Blanco, "fa querella es el denecho que se
e concede a ia victima de un delito que por disposicién de La
Ley se¢ persiga a instancia de paate, paxra ponea ese hecho en
conocimiento del drgano competente, y expresanle su voluntad

de que se proceda en contra del de_u'u:mzm.e."mB

Por otra parte, la gquerella se entiende como un
requisito de procedibilidad, en virtud de que aquella se
concibe como un derecho del ofendido por el delito para
hacerlo del conocimiento de las autoridades y demandar que se
proceda, luego, el poder Jjudicial estd condicionado a 1la
voluntad del particular, pues sin la manifestacidn de ésta no

4
puede proceder. 149

3. Autonizacidn

Esta consiste en el permiso o anuencia de una autoridad
competente, a efecto de que en algunos casos previstos por la
ley, sea posible proceder penalmente contra algin funcionario,

iesz . L1
por la comision de un delito del fuerc comin. 50

4. Excitativa

La excitativa, se entiende en si como una forma de

querella, constituye tambi@n un requisito de procedibilidad,

148 Gonzdlez Blanco Alberto, EL PROCEOIMIENTO PEWAL MEXICANO, p. 89
149 Cfr. Colfn Sénchez, op. cft., p. 242, 243 .
150 €fr. Manue) Rivera Silva, EL PROCEDIMIENTO PENAL, p. 128, 129; Ibidem, p, 252
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en ‘los . términoside”-la:'misma, se encuentra regulada en el

articulo. 360, :T‘i“ac“{:iénl I1 del Cddigo penal para el Distrito

i‘edgfayi ‘Y"\s.e vrfefbi‘fe:re'a la queja y peticién que presenta el
.~;egr‘érsevr_\‘£janée‘: d“e{»"un ‘pais extranjero para que se proceda en
‘cont‘:ié ’de' “a‘izl‘:elf gue -ha injuriado al gobierno que representa o
“a su§ agéntés diplométicos. como se desprende del texto legal

citado:

"ART. 360.-No 8e podtd proceden contna el autor de una
infunia, difamacién o calumnia, sino pon queja de fa persona
ofendida excepto en Los casos siguientes:

... 11. Cuando £a ofensa sea contra €a nacidn mexicana o contra
una nacién o gobienno extranfenos, o contra 4us agentes
diplomdticos en cste pais. En el primen caso, conrespondend
hacen fa acusacidén al Mindistenio Piblico, peno &ead necesaria
excitativa en £os demds casos.”

£l hecho de gque 1la excitativa es un requisito de
procedibilidad se ve claramente en el articulo transcrito,

especialmente en la dltima parte.

Ahora bien, en cuanto a las formas de persecucidn de los
delitos, tenemos fos delitos que se pensiguen de oficdo, y
2048 de quenella, que son aquelffos que se persiguen a peticidn
o d{nstancia de parte, Puede decirse que la regla es la
persecucidén de oficio, y la excepcidn los delitos de
querella, inclusive la forma de persecucidén es expresa en

la ley para cada caso, tratandose de &stos Gltimos.

En los delitos de oficio, la denuncia constituye un
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requisito de procedibilidad y un medio de poner el delito en
conocimiento de la autoridad en los términos que antes
sefialamos, en é&stos, se expresa cabalmente el poder punitive
del Estado, ya que sdlo de éste depende todo el
procedimiento; en tanto que los delitos de gquerella
necesaria, la gquerella es 1la forma dOtil para poner en
conocimiento de la autoridad competente el delito, y el
requisito de procedibilidad para estos delitos lo es la
guerella como manifestacidn de voluntad expresa con la gque se
demanda la persecucidén y el ejercicio de la accidn penal en
contra del delincuente. Por lo anterior, 1la persecucion
de estos delitos es potestad del ofendido, el cual en el

momento gue desee puede otorgar el perdon.

Finalmente, con relaciédn al delito en estudio, sdélo
podemos decir que éste es perseguido de oficio, en virtud de
que no hay en nuestra legislacidén disposicién alguna en

contrario.
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b, Psdicoldgicos
¢, Morales
En fa colectividad
a. Psdcoligicos
b. Morafes

=

3.



CAPITULO 11T

CONSTDERACTONES ESPECIALES EN RELACTON
AL TIPO EN ESTUDIO

A, FACTORES QUE INFLUYEN EN TORNO AL DELITO

En este apartado expondremos brevemente los factores que
pueden llevar a una persona a delinquir, mismos que se
dividen en enddgenos y exogénos, los cuales son estudiados en
forma general por parte de la criminologia, ya que el objeto
de estudio de ésta lo constituye el delincuente, el delito,
sus causas y su .represidn. Pero la antropologia, la
psicologia y la sociologia criminales estudian dichos
factores de manera mis particular y proporcionan 1los datos

obtenidos a la criminologia.lﬂ

151 Cfr, Rafael de Pina, DICCIONARIO DE DERECHO, p. 193
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En primer término tenemos que, la antropologia criminal
nace -con César Lombroso, quien partiendo de sus estudios "...
concluye que hay gran analogia enitre ¢l salvaje y el criminal
nato.., E& cndiminal e& pues un sea atdvico y en estado

patoléglico." 162

Enlla primera fase de la antropologia criminal Lombroso
crea un. tipo cuyas alteraciones morfoldgicas o bioldgicas
constituyen las Gnicas causas de la delincuencia sin tener en
cuenta aquellas de cardcter social, lo cual es un grave

error, mismo que ha sido superado en la segunda fase de la

antropologia criminal.

La bio-sociolégica o, bio-tipolégica {doble sintesis de
tipicidad: fisioldgica y ontolégica). Con base en é&sta, los
delincuentes se clasifican segin su constitucidn
psicofisiolégica o segin los méviles de su accibn criminal,
en: focos, nates o pon aptitud congénita, habituales, ponr

.. L. 153
ocasdidn ¢ pon pasidn.

Asi la antropologia criminal en su segunda fase, 0 bio-
socioldgica, sefiala los factores bioldgicos y sociales como

causa de la delincuencia.

Por lo que respecta a la psicologia criminal, é&sta busca

152 Cit. pos., Rai) Carranca y TrujiTlo, DERECHO PENAL MEXICANO: PARYE GEMERAL, p. 41
153 Cfr, Carrancd y Truitllo, op. cit., p. 42
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las causas del delito: en’ 105 caracteres psicoldgicos del

delincuent. encuentra ‘50 Eundamento en . el pansexualismo

como zxpucac-con dz 205 mds Intimos imputsos de La conciencia.

Jelidetdito  es producto de £La {nadaptacién social a

'cauaavde tos '<<"}_ah|io£¢jo's>> de Edipo, de Electra, de Cain, de
‘D/.ana., Cli.'tzmn'u‘tn.a, de castracidn, de autocastigo, ete., ¢

. da auUs egectoa Aobu. el yo, el duper yo .y el ello. w154

Para el pansexualismo la fuente primitiva de toda energia

es el instinto sexual.

Es claro gque la psicologia criminal toma en cuenta
solamente factores psicoldgicos en la determinacidén de la

actividad criminal.

"La socdologia cndminal estudia, en su rama
biosoeiolégica, &Los canactenes individuales del delincuente
con el fin de deteaminar Las causas de su delito y su grado
de temibifidad social; e& campo de aplicaciin de ZLa
sociologia caimianal, comprende, 2as causas individuales del

defito y, Las de ambiente (fisicas y sociales), "'

Ahora bien, en el capitulo anterior al estudiar la

conducta se dijo entre otras cosas gque se entendia como

154 E1 super-yo es la parte socialmente adaptada de Va personalidad anfmica; su fracaso es
e) delito; e} yo es 1o natural y el ello lo ancestral, {Ibidem, p, 45)
156 Ib, p. 46
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acf;viﬂad‘»;mgtivada. Asi, toda conducta humana es la reaccidn

necesaria’‘a’los “estimulos exteriores que recibe el hombre

i’.dentro’’del medio en que vive. No obstante lo anterior, dicha
de “otros factores, mismos que se han
clasificado;en heredados, adquiridos y mixt:oxa.156

Observamos claramente que dichos factores se dividen en
internos y externos, pero para mayor comprensién de 1lo

anterior se hace conveniente hablar especificamente de cada

uno de éstos.

Asi, segin criterio de Mira y Ldpez, "Son hencdados: Ea
constitucién corporal, el <tempenamento y La JInteligencia;
adquini{dos: £La experdiencia antenrdion, £La constelacidn, <La
situacién externa y el tipo de aeaceidn colectiva en
vigenedia; y mixto: el cardcten, que como s¢ vend, viene a sexa

_8a nesultante del choque def hombne con el medio extenno. 'S’

La constitucidn corporal se integra por el conjunto de
propiedades somaticas (morfolbgicas % fisicoquimicas)

heredadas por el individuo.

La constitucidn afectiva o temperamento no influyen en la
conducta mientras no se proyecte en el mundo exterior vy
choque con el medio ambiente.

156 Cfr. Gonziies Blanco, DELITOS SEXUALES, p. S5
157 Cit, pos., Gonzilez Blanco, loc. cit.
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La intelxgencxa es ut11 -al: hombre para deLe:mina: 1os

estxmulcs que se’ le presentan senalandole 1

anera en’ que

debe actuar.

" Ahora, . dentre’

éxperiencia’ anterior;: fac motivacién - de
la‘ conducta, ya ‘que el«»'p.'a'sado ‘influye mas el hombre que

el presente.

Mira y Lépez da el nombre de constelacién a la "{nfluencia
que E£as expendiencias 4inmediatamente antendiones ejfercen en fa

deteaminacién de fa neaccidn, {rente a fa situacidn actual." 158

La situacidn externa, es aguella que obliga a los
hombres a comportarse de manera similar ante determinadas

circunstancias, independientemente de su personalidad.

La reaccidn colectiva en vigencia, se refiere a las

reglas impuestas por la opinién piblica.

El caracter es el Gnico factor mixto, como ya se dijo
"nesulta del choque entne el tempenamento y ef meddio
ambiente. Es el téamino de Zfransicidn entre fos {actones

endbgenos y exdgenos, 4integrantes de la peuanaudud."m

158 Cit. pos., Gonzdler Blanco, op. cit,, p. 57
159 Ibidem, p. 58



07

Los antgriorés’san.factores qﬁé sin duda intervienen en
la motivaéién; de: léj:conducﬁa, convirtiéndose también, en
factores ﬁueiinfluyeﬁ en torno al delito. Ademds se habla de
otros:: factores en- torno-a la conducta sexual, los factores
bioldgicos, gque son estudiados por las teoaias que explican
biofdgicamente 2a conducta sexual. Dentro de las cuales se
encuentran: teoxrias = §Lsioldgicas, teonias psicoanaliticas,

teonias endoexninofigicas.

La primera trata de explicar-el delito sexual, partiendo

de la anatomia y fisiologia del cerebro.

Con base en la teoria fisioldgica el delito sexual surge
por ef mecanismo defectucso e 4incompfeto de fas nelaciones

cenebro espinales.

Asi, La conducta sexual reviste cuatro modalidades segin

. .z . . . 160
a combinacién del tipo cenebno eapinal del activo.

12 En 204 sujetos espinales, fa conducta sexual es debida
exclusivamente a un nreflejo automitico ain participacidn del

cenebro.

22 En Cos cercbrales espinafes postendiones, fa conducta

160 Hay tres regiones bdsicas para las manifestaciones sexuales, mismas que derivan del eje
cerebro espinal: “a} La mddula con sus centros de ereccidn y eyaculacién; b) el cerebro
posterior, asiento del fnstinto sexual y de las sensacionas; y c) el cercbro anterior,
centro de sentimientos diversos.” (Cfr. Gonzdlez Blanco, op. cit., p, 60, 61}
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ioxes, actian bajo fa

amo estado noamat,

antexioned son, pon Lo comin idealistas

“lyinanaivez su donducta setraduce en detos de viofencia.

Teorias psicoanaliticas. - El psicoandlisis se integra de
cuatro principioé bisicos: 192 EL detexminismo psiquico; 29 £¢
pansexualismo; 3¢ La nepresién y 42 Lla disociacidn ideo-

a(ectiva.l“

12 Todo acto psiquico tiene una significacién y obedece

a una motivacidon concdiente o inconcdiente.

22 Este o8 condecuencia de que £a fuente primitiva de

toda enengia es cf instinto sexual.

32 Todas &as expendiencias psiquicas del sujeto, daidosas
para &u itranquilidad espinitual, son rechazadas def plano
conciente hacia el 4inconcdiente, mdismo en ef que sdiguen

activas.

42 En daste ef ztono afectivo de una {dea pasa a otia

161 Cfr. Ihidem, p. 62 y 5.
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cualquiera’y ta anima insospechadamente.

Todos 1os"priﬁ€ipiqs‘expuestos se refieren a la psique

del ;ihdlviit‘viup,,pojflo, que, los factores que influyen en la

esta teoria, factores de caradcter interno.

’ Téorias:endocrinolégicas. Estas recurren al estudio de
las’ gldndulas' de secrecidn interna para explicar la conducta

sexual del hombre.

Las hormonas secretadas por las glandulas, regulan, tanto
la evolucidén orgdnica del indlviduo, como 1la constitucién
psiquica, por lo que: '"de La distinta fénmula endocrina
individual, depende en d&timo téamine, fa personalidad

péiquica de todo Aujcto".lﬁz

Dicha férmula recibe el nombre de biotipo, en relacidn a
lo cual, las teorias endocrinoldgicas, han diferenciado dos
grandes grupos: a) &as constituciones noamafes y bl Las

constituciones displisicas.

La constitucidn monfoldgica normal se refieren al volumen
corporal y las proporciones existentes entre el tronco y las
extremidades, y se divide a su vez en: macacespldnicos o bre-

vilineod y microesplanicos o Longifineos, en los primeros son

162 Pende, cit. pos., Gonzdlez Blanco, op. cft., p. 65
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'uncion : vegetat.\va y el ahoi:rp ..de

preponderantes,

.energias,y.en’l segundos sucede a 1a inversa.

Las constituciones morfologu:as displ:’micas o anormales

se dividen en: themgemtalu, thagenLtalu y dugemtal;u.

Respecto a los individuos hipergenitales, hipogenitales o
disgenitales, baste decir que sufren de alteraciones
endocrinas, por lo que en ellos se halla la identidad que se

encuentra en los delincuentes sexuales.

Ahora bien, "e¢ biotipo det detincuente sexual
cornesponde a fa vaniedad hipogenital def tipe brevilineo de

Pende, 193

Con base en esta teoria la accidén reguladora de las
hormonas, constituye el unico factor determinante de la
conducta sexual. Factor gue viene a ser, obviamente, de

cardcter interno.
1. Enddgenos
Visto 1lo anterior, podemos decir, que los factores
endégenos son aguellos de cardcter interno, o bien,

inherentes al hombre, ya por herencia, por la anatomia vy

163 1d, p. 66
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fisiolog.\.a del cerebro, pb*‘ la psique del sujeto o en su

reguladora hormonal. Segiin se prefiera

) expuestas anteriormente.

A nuestro Julcio todos 1os factores comentados influyen

rrde una manera: u’otra-en la conducta del hombre.

2. Exdgencs

Estos son aquellos externos al hombre, tratdndose de
factores adquiridos, de ambiente (fisicos y sociolas), mismos
que son estudiados por parte de la antropologia criminal (bio-

socioldgica o biotipoldgica), y la sociolegia criminal.

Ahora bien, aun aceptando, que la conducta debe ser
motivada y que el delito sexual se presenta como respuesta a
los factores endbgenos y exdgenos, nos parece gue, no se debe
generalizar hablando de un tipo o bhiotipo de delincuente
sexual. No todos los individuos que encuadran en los tipos
establecidos cometeran necesariamente un delito sexual y a la

. . 164
inversa, no todos los delincuentes son anormales.

Por otra parte, "Muchos violadores, en especial Los que
agreden a nifRos pequeros, fes conocen, planean previamente Lo
que van a hacen y f£fevan su pfan a fa prictica cuando se les

164 Cfr. Finkethor David, EL ABUSO SEXUAL AL MEMOR: CAUSAS, CONSECUERCIAS Y TRATAMIENTO
PSICOSEXUAL. p. 38, 39; En este sentido, Benjamin Karpman, LA PSICOPATOLOGIA SEXUAL, p.1R
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presenta .la ‘ocasibn... E&to nebate ‘2a idea de qu? todos Los
viotadones: atacan al azar 'y dominados por  wn ~sibito e

incontnotable apetito seidag, " %

‘Pensamos’ que -hay que tomar con cierta reserva la idea de
que’los yioladores estdn, por decirlo asi, predeterminados por

los' factores enddgenos o exdgenos.

Estamos de acuerdo con Dowdeswell Jane, cuando manifiesta

que: "No hay nada absolutamente ciento sobne Los viotadones", %

B. CASTIGO Y PREVENCION COMO FINES DE LA PENA

En primer término indicaremos el concepto de la pena,
segiin el maestro Villalobos la pena es "un castigo {mpuesio

poer el poder pabfico al delincuente, con base en fa fey, para

PPN 16
mantenen el onden funidico." 7

Carrancd y Trujillo sefiala, "fa pena no es otha cosa que
un tratamiento que el Estado Limpone al sugfeto que ha cometido
una accidn antisocial o que “frepresenta una peligrosidad

social, pudiendo sen o no ser un mal para el sujeto y tendendo

pon fin 2a dedensa sociag. " '®

165 Uowdeswell Jane, LA VIOLACION: MABLAN LAS MUJERES, p. 46; Cfr, Sigmund freud, TRES
ENSAYOS SOBRE TEORIA SEXUAL, pp. 17, 1B

166 0p. cit,, p. 56

167 Ignacio villalobos, DERECHO PEMAL MEXICANO, p. 522

168 Radl Carrancd y Trujillo, DERECHO PENAL MEXICAND: PARTE GENERAL, p. 516



13

Otros autores expresan- los siguientes conceptos, "lLa pena

es.

L‘né"uz"ccilé‘h‘ pend ~(:VEu'geni.,a' Cueffo Caldn). Es ef mal que el
~]uzzk;‘ inftige’ a.e aelihquente a causa de su delito, pana
'expriéé‘u'{"ftafluéﬁuqbt{cién social con nespecto al acto y atl
uautqn.." [Tlrfun‘z/}, l'atnz,gu‘rz‘aat) Lnles

:Por “su parte. Castellanos Tena, define la pena de la
manera ‘q'ueksigue': "eastigo fegalmente 4impuesto por el Estado

- al delinecuente, para conservar el oaden junidico.""o

Ahora, observemos que las definiciones de Villalobos vy
Castellanos son practicamente las mismas, Sin embargo, nos
parecen junto con la de Carrancd, de las mds completas vy
acertadas, excepto por una cosa, la de los primeros equivoca
su parte fipal, en tanto que la de Carrancd nos parece un

tanto extensa. Luego para nosotros la pena es:

Un castigo Legafmente 4impuesto pon el Estado al
delincuente, en pre de f£a justicia y £€a prevencién de nuevos

delitos, parna €a seguridad y defensa sociafes.

Una vez manifestado el concepto de la pena gue, a nuestro

169 Castellanos Tena, LINEAMIENTGS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL, p. 317
170 1bidem, p, 318; Cfr, Eugenio Zaffaroni, MAKUAL DE DERECHO PENAL, p. 59
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juicio es acertado, tenemos que profundizar en el tema, con

el propésito de destacar el porque de dicho concepto.

Ahora bien, en cuanto ‘a la fundamentacidn de la pena,
creemos firmemente gue la justificacidn de la misma radica en
su necesidad, lo cual apoyamos con el criteric de Maurach
Reinﬁart, para quien: "Una sociedad que quisiera nenuncian al

ce: P . : . 1
poden punitivo renunciaria a su misma existencia.”

No obstante lo anterior, en relacidn al fundamento de la
pena, surgen diversas teorias, las cuales han sido

clasificadas en tres grupos: absolfutas, relativas, y mixtaé.lu

Las primeras se apoyan en la férmula de Séneca, "punifunr
quia peccatum" (se castiga porque se ha pecado). Asi, la pena
es consecuencia directa e inebitable de 1la comisidn del
delito. Y es impuesta para restablecer el equilibrio
preestablecido, situacién en la que se encuentra su razdn de
ser, 1o que le concede el cardcter de justa; restablecimiento
que se da por reparacidén o retribucidn, y cabe destacar que
en estas teorias la determinacién de la pena se da con base

en su culpabilidad.‘n bis

Las teorias relativas se basan en el contrato social, y

171 Maurach Reinhart, TRATADO DE DERECHO PENAL, p. 63

172 Cfr. Baumman Jiirgen. DERECHO PENAL: CONCEPTOS FUKDAMEMTALES ¥ SISTEMA, p. 14 y ss.

172 bis Cfr. Argibay Molina, DERECHO PENAL: PARTE GENERAL YOLUMER Il, p. 32, 34; Ibidem,
p. 79
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en &stas la pena se presenta como un medio para mantener la
seguridad piblica misma que se obtiene a través de la
prevencién general o especial; admiten que la pena constituye
un mal, el cual se 3Jjustifica sdlo si se persiguen por éste

determinados fines gue sirven a la prevencidn del delito."a

Au;lado a lo anterior, es conveniente hacer é&nfasis en que
para las teorias relativas, la medida de la pena se basa en
la peligrosidad y no en la culpabilidad como sucede en las
teorias absolutas, lo cual no hay que perder de vista porgue
en este titulo, quizd el fundamento no importe tanto como la
medida de la pena, al efecto de contribuir a 1la comprobacibn

de nuestra hipdtesis.

Tengamos presente gue, en ellas "el sustente de La
{mposicidn de fa pena no se encuentra en La culpa sino en La

pelignosidad, "™

Teorias mixtas o criterios intermedios o combinados,
mismos que, segilin Maurach Reinhart son: "aqueflos eritendos
que defan {ntacto el canrdeten nretribuiivo de La pena y
pensiguen sofamente {<ines de prevencidn en tanto no nesulte
modificado el cardcten de £a pena, de retribucién de £a

culpabilidad det heecho.”'

173 Cfr. Rad) Carrancd y Trujillo, op. cit., p. 150; Maurach Reinhart, op. cit., p. 64, 65
174 Argibay Molina, op. cit., p. 48
175 Op. cit,, p. 66
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‘- Dentro’’de ‘las {teorias mixtas se encuentra, entre otras,
‘1a de carrara y de ‘las ideas de &ste nos interesa aquella que -
. se ‘relaciona ‘con -la medida de la pena, pues Carrara afirma

ta: medida  de  La sancién se encuentra en  la
16

que: M

impontancia del Denceho que puatega".l

Nosotros nos ubicamos dentro de las teorias mixtas, en
virtud de que, si bien es cierto gue la justificacidn del
Derecho de castigar se encuentra en su necesidad, también lo
es que la prevencién de los delitos es tan necesaria y idtil,
como lo es la justicia, a efecto de alcanzar el fin dltimo de
la pena, mismo que consiste en el bien, la justicia y 1la

defensa social.

Ahora, consideramos conveniente y necesario hacer 1la
observacidén de que independientemente de la teoria que se
trate, la medidad de la pena o sancidn, no es algo que se
pueda dejar de lado, sin importar que el sustento de 1la
misma, lo constituya, 1la culpa, la peligrosidad y/o 1la
importancia del Derecho que se protege. Aunado a lo cual, es
menester que se trate brevemente la individualizacidén de la
pena, cuyo concepto Argibay Molina formula de 1la siguiente
manera: "no es 8ino ta adecuacidn de La xeaccidn punitiva, en
natunaleza y grado, al sujfeto acneedon de elfla, neafizada en

funcion de fa dimportancia del defito y de 2a pensonalidad

176 Cit. pos., Ra@l Carrancd y Trujilie, op. cit., p, 152
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actuante. "'’

Respecto a - esto #ltimo y en relacién al delito que se
estudia, preguntamos: ;Qué importancia tiene {La violacidin
equiparada:: para 20s pasivos, nosotros y el legistadon?, jaon
acaso "iguales fos bienes que tutelan fos articulos 265 y el
266 det Cédigo penal para el Distnito Fedenal o tienen fa
misma Lmporiancia?, ;qué tan peligroso puede considerarse el

activo. del .detito en cuestidn?

En lo relativo a la individualizacidn de la pena, cabe
hacer = notar por {Gltime, que son tres los tipos de
individualizacidn: 1. Legislativa; 2. fudieial Y 3.
penitenciania, pero en funcién del presente trabajo, la

inica que nos interesa es la primera.

Lo expuesto hasta el momento en relacidn con la pena, no
tiene otra finalidad que demostrar: en primer término que la
pena es sin lugar a dudas, un mal necesario y que su
fundamento es sblido, sin importar en gue teoria nos basemos,
pero lo mas importante radica en entender que la sancidn debe
tener una medida, misma que serd Gtil para no rebasar los
limites de la justicia y para que contribuya realmente a la

prevencidn de los delitos, ya sea general o especialmente.

177 Op. cit., p, 277



veces.los criterios de la
»llos, preguntamos:
ifeben idma pena, dos detitos

cuyo bien tutelad {fonente feranquia o cuyo

Au;’ato,nc—tiv e ggiaALdad difenente en un

deldito y-0ino

o ior; pénsamos gue guizd hagan otros

argumentgé a: fin;de justificar nuestro deseo de reforma al

-articulo; 266 del Cédiéo pénal para el Distrito Federal.

A -continuacién haremos referencia a las circunstancias
agravantes de la responsabilidad, indicando aquellas que
desde nuestro punto de vista deber ser consideradas como

tales, ésto en relacidén con el delito que estudiamos.

C. LA TMPUBERTAD ¥ LA THNCAPACTIDAD PARA RESISTIR LA CONDUCTA
DELTCTUOSA, CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES UE LA RESPONSABILIDAD

En términos generales circunstancia es toda situacidn o
eventualidad que modifica el hecho en el que se presenta, sin

alterar su esencia.

En cuanto a las circunstancias agravantes, son aguellas

que motivan el aumento de la sancidn.
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mos’ leidar que el tema que ahora se trata tiene

‘;'direcfa'con la medida de la sancidén e inclusive se
‘hace - necesario’ referirnos nuevamente a los criterios que se
“han utilizado para &sta Gltima, ya que sdlo asi sabremos a

‘'que“naturaleza pertenecen las circunstancias.

" 'Recordemos que uno de los criterios es la gravedad del
‘delito. Sin embargo, de que forma ha de medirse ésta, para el
Marquéz de Beccaria "fa med{ida de £a gravedad estd en et

- . 178
dafio social".

En oposici6n a la idea de Beccaria se encuentran las
opiniones de Filangieri y Romagnosi: el primero pretendia
medir el delito por el elemento moral, dolo y culpa, elemento
gue se dividia en infimo, medio y maximo: por su parte
Romagnosi se basaba en la éspinta criminosa (el deseo del
fruto del delito, la mayor o menor facilidad y esperanza de
satisfacerlo y la mayor o menor probabilidad presunta para
escapar de la pena), criterios subjetivos a los cuales rechaza
Carrara, para el cual, la cantidad del delito depende del dafio
inmediato y del dafio moral, fuerza fisica, intimidacidn vy

s ‘s . : 179
disminucidn de la seguridad general respectivamente.

Se ha optado también, por oponer a la gravedad del delito
la temibilidad del delincuente, abandonando el primer

178 Cit, pos., Jiménez de Asia, LA LEY Y EL OELITD, p. 444
179 cfr, ibiden
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criterio, Sin embarge, el positivismo a pesar de sustituir el
criterio de la gravedad del delito por el de la peligrosidad
del delincuente, no abandona por completo aquél, ya que el
segundo comprende al primero, tan es asi que Jiménez de Asta,
afirma, "a pefigrosidad ha de {§ifanse pon La gravedad del
detito, Los motivos deteaminantes y fa pensonalidad del

delincuente. "%

Luego, las circunstancias modificativas pretenden,
desentrafiar el grado de peligrosidad, segin criterio del
autor antes citado todas ellas son de carédcter subjetivo, en
virtud de que para &1, "faé atenuantes se arefieren a La
imputabilidad y a La culpabilidad y las agravantes al movil

del dolo y al peligno del agente."lm

Algo que. hay que destacar, es que una de las cosas que
aporta serios indicios de peligrosidad es la calidad personal

de 1a victima del delito.'®

Por otra parte, dentro de la clasificacién de las
agravantes en: Formas alevosas, traidoras o cobardes, hay que
hacer énfasis en una de ellas "abusan de superionidad” y de
aquellas de mdvil bajo o brutal, las que constituyen una

"Ofensa o desprecio de fa dignidad debida a la edad o sexo

180 Qp. cit., p. 445
181 Ibfdem, p. 450
182 Cfr. Argibay Molina, DFRECHO PEMAL: PARTE GEMERAL ¥, II, p. 294
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del ofendido..." 183

Es conveniente reflexionar y prequntarnos, si la calidad
personal de la victima de la violacidn equiparada, iNo implica
en &i mayon pefigrosidad? si el activo del ilicito que se
estudia, ';Na estd acaso abusando de su Ssupendioridad, o no
ofende y desprecdia la dignidad debida a fa edad y estado
particular de Los pasivos det tipo en cuestidn, o acaso dichas

calidades no merecen un mayor nespeto?

Estamos seguros que la impiibertad y la incapacidad o
imposibilidad para resistir 1la conducta delictuosa,
constituyen verdaderas circunstancias agravantes de
responsabilidad del delito en analisis, y como tales, debian

ser tomadas en cuenta por el legislador.

La opinidn anterior, la apoyamos también, en el
pensamiento de Carrancd y Trujillo, guien refiriendose a1l
texto vigente antes de las Gltimas reformas en comparacidn con
el articulo que le antecedid (Art. 266), manifiesta claramente
no comprender, que en el entonces nuevo texto, no se considere
la implbertad como agravante del delito. Para mayor claridad,
a continuacidn hacemos una transcripcidén de ambos textos y de

la opinidn de Carrancd y Trujillo.

183 Cfr. Jiménez de Asiia, op. cit., p. 452
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"Anticulo 266,-Se equipara a la viofacién y se sanclonaxd con
Las mismas penas, La copula con persona menon de doce afos o
que por cuafquien causa no esté en posibilidad de producirse
voluntoniamente en sus nrelaciones sexuales o de nesistin fa
conducta defictuosa.

Anticulo 266.-Se impondrd fa misma pena a que se xeflere el
primen pdanafo del anticulo antenior, al que &in violencia
nealice cdpula con pensona menon de doce anos de edad o que
por cualquien causa no teaga posibilidad para resistin la
conducta defdctuosa. S{ se efenciene violencia, fa pena se
aumentand en una mitad."

(Texto vigente confoame at decr. de dic. 30, 1988 <D.0. de
ene. 3, 1989>)

"No ¢4 entendible que en el nuevo texto de ant. 266 no
sea cdincunsianci{a agravante de fa pena fa nealizacidn de 2a
hipbtesis tipica, aunque fafte £a violencia, con pensona menonr
de doce ailos o que pon cualquier causa hno tenga posibitidad
pana nesistin fa conducta defictuosa; porque Lo grave es aqui,

. ; . N . 4
precisamente, £a existencia de La {mpdbentad." 18

Y la imposibilidad de resistir la conducta delictuosa, es
igualmente grave, situaciones frente a las cuales el sujeto
activo goza de una superjoridad de la que abusa, sin respetar
minimamente las calidades de los pasivos, lo cual, deberia sin

lugar a dudas, agravar la penalidad.

0. REFLE XTONES RESPECTO A LA VIOLENCIA EN LA VIOLACION FICTA

En este titulo pretendemos hacer un breve andlisis para

resolver varias interrogantes que nos intrigan y cuyas

184 Raiil Carrancd y Trujillo, CODIGO PENAL ANOTADO, p. 650 {nota de Carrancd y Rivas)
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respuestas son de gran trascendencia en el presente trabajo,

las preguntas que nos interesa responder son:

4Qué clase de viofencia requiene el tipo?

2.'1Ha§ 0 no violencia presunta en el ataque a.L£0s pasivos

del delito en cueatién?

3. D¢ haben violencia impeicita o presunta en ef atagque al
“menox; incdpaz o 4imposibiitado, jgpuede o no de hecho
,éjeacenae La violencdia fisica o monat?

4. YV finalmente, 8i se da La violencia f§isica jecdmo ha de

sancionande, debera sen considerada como agravante, o se

presentard el concunso de delitos en caso de que aquella,

Lesione al pasivo?

A tal efecto, es indispensable el estudio del concepto vy
las clases de 1la violencia, mismo al gue procedemos a

continuacién.

En primer té&rmino, ha de sefalarse un concepto razonable
de violencia, para lo cual citamos a Rafael de Pina, guien en
su diccionario de Derecho define la violencia como: "Aceidn -
§isica o monal fto suficientemente eficaz para anular La

. ‘s s ; 185
capacidad de xeaccidn de fa persona sobre quien se ejfence.”

Por su parte, Gonzdlez Blanco seflala "la viofencia consiste

185 Op. cit,, p, 484
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en 808 -medios’ que 4e emplean para vencen la

esistencia. de ta
186 o

victima..:

No “vamos “-a disbutir‘ ;a,,pérte"si los conceptos
anteriores. estén cpmbletqgibrno, pero’-si.a destacar aquello
que nos interesa i relacionado con el tema de la presente

tesis.

Nétese que en el primer concepto se habla de ,..anular la
capacidad de neaceidn de La persona sobre quien se ejence. Y
entonces nos atrevemos a preguntar jEs acaso necesardia la
accion fisica o moral de La que habla el concepto en cuestidn,

84 dicha capacidad de neaccidn no exdiste?

Y por lo que respecta al segundo de los conceptos, jQui
nesistencia puede ofnecen fa victima {menon de doce afos,
incapaz o imposdibilitada panra  resistin La conducta
delictuosa) de La viofacdidn equipanada? podemos ver claramente
como de la segunda parte de la descripcidén de los pasivos se

desprende que no es posible resistencia alguna.

En cuanto a 1as clases de violencia, se pueden sefialar:
ta violencia fisica, moral y presunta (pon menox edad o pon
inconcdencia ya sea provocada u ordginada por cualquier causa)

mismas que acto seguido abordamos.

186 Gonzilez Bianco, DELITOS SEXUALES, p. 151, 152



125

La violencia: fisica (via) "es aplicacidn de ta. fuerza

mateual sobre el cuerpo de fa pauana oﬁendida, Y debe Aea de

D tal gnada que domine su resistencia." 187

‘La: violencia moral (metus) "...se traduce en Las amenazas
o.amagos de males graves que el sufeto aetivo ‘en;pteiz para

intimidar a 2a victima..,"'®®

Ahora, en relacidén a los conceptos anteriores, recordemos
que con antelacidn cuestionamos la necesidad de la violencia
fisica o moral cuando no hay capacidad de reaccién en los
pasivos, como es el caso en la violacidn equiparada, y por
nuestra parte, creemos firmemente gque la violencia fisica o
moral es innecesaria en el delito que se estudia, lo que
afirmamos con base en las calidades que presenta el pasivo,
queremos aclarar que no por el hecho de no ser necesarias
estas formas de violencia, las mismas no se presentaran. Ahora
bien, no porque é&stas no se presenten el delito deja de ser
violento, pues aungue no se de una violencia propia por asi
decirlo, independientemente de gque la conducta se verifique
sin, contra o con el consentimiento de la victima, se da la

violencia presunta, es decir, presumida por la ley.
La violencia fisica o moral no son necesarias debido a
varias circunstancias, tratidndose de 1los menores, &stos

187 Luis Carlos Pérez, TRATADO DE DERECHO PENAL, T. IV, p. 436
188 Gonzdlez Blanco, op. cit.. p. 155
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‘'carecen de la fuerza necesaria para oponerse a su agresor, de
plena conciencia o ninguna (dependiendo de la edad de 1la
victima, ya que puede ser incluso un beb&) de la naturaleza
del acto que se realiza, a lo que contribuye el hecho de que
como sefiala Dowdeswell Jane "...Za mayon pante de 2as
viofaciones son cometidas pon conoscidos casuales o de pernsonas
con fas que tienen contactec diario, como amigos del colegio o
panientes 4y, como hemos dicho, especialmente aquetlos en Los
que confian, {incluidos padnes, abuelos, hermanos y tios -y por
si esto fuera poco- De pequefios nos ensedan a confiax en fos

mayones y a no discutin fo que dicen. "%

En cuanto a los incapaces o imposibilitados para resistir
la conducta delictuosa, la inconciencia del ofendido o su
imposibilidad para ofrecer resistencia alguna, es la causa

para que la violencia fisica o moral no sea necesaria.

Respecto a la violencia presunta, antes de ver como se
conceptualiza, hay que dar énfasis al hecho de que, no sdlo
puede darse la violencia fisica o moral, sino, que ademds, si
se llegan a presentar concurren con la violencia presunta, ya
gue ésta siempre estard presente en la violacidn ficta, lo que
se entendera mas claramente una vez que se trate el concepto
de violencia presunta, la que a su vez se divide en dos
clases: a. Pox menoa edad; y b. Porn inconciencia.

189 Op. cit., p. 42, 43; En este sentido, cfr. Watch Tower. jDESPERTAD!, EL ABUSO SEXUAL DE
KENORES, p. 4, 5
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En la primera se presume violencia con base en que se
considera que el ofendido carece de la madurez necesaria para
producirse voluntériamente en sus relaciones sexuales y por lo
mismo se le considera incapaz de consentir, motivo por el cual
resulta indiferente que se realice el acto con o sin el

consentimiento del menor.

La segunda hipdtesis (cuando el pasivo es incapaz o se
encuentra imposibilitado para resistir la conducta delictuosa)
motiva el hecho de que se presuma la violencia con base en(dos
circunstancias, mismas a las que hace referencia la

jurisprudencia siguiente:

"Independientemente de £fa edad de la ofendida, el delito que
2a doctrina y fa ey equipanan a £a violacidn 8o configura fa
so0la cépula cannaf con pensona cuye defectucso estado somatico-
funcional, anonmalidad mental o cusfquier causa de cardeter
patologico, congénito o de cuafquien ofro origen, Le impiden
nesistin os atentados contna su Libeatad y segurnddad
sexuales, pues estas cincundfancias d{mplican: audencda de
fuenza y condiciones §isicas pana no defanse foanicar, no
fenen suficiente uso de nazén para comprenden o disceanin la
contvendiencia o {nconveniencia del yacfmiento sexual o canencia
de volicion consciente para copulan.”

Observemos que, la presuncién se deriva de dos
circunstancias: Primera, ausencia de fuexaza y condiciones
§isdicas; y segunda, carencia de volicién consciente para
copulan. Sin temor a equivocarnos pensamos gue tales
circunstancias son las mismas que motivan la presuncidn por

190 {S.C., Jurisp. def., 69 época. 2¢ parte, niim. 296), cit, pos., Radl Carranci y Trujillo,
op. cit., p. 650



menor: edad; con’la;difé surgen ‘o se: derivan de

causa diversa.:

Ya ~se’ ‘ha . .expresado rma..mis o menos clara, el

concepto . de ~violencia 'y 'las ‘¢lases’ que "de ‘la misma hay,

debemos ahora - intentar’ ‘dar ‘respuesta a las preguntas
formuladas al .principio " del’ presente titule, las cuales
transcribimos ahora, para mayor comprensidn de sus respectivas

respuestas:

1. 1Qué clase de violencia nequiene el tipo?
Con el propésito de dar una respuesta clara, consideramos

conveniente, citar nuevamente el texto legal correspondiente:

"ART.-Se equipara a la violacién y se sancionard con fa misma
pena:

1. Al que &in viofenzia nealice cépula con pernsona menon de
doce arios de edad; y

11, At que &in violencia ncalice cbpula con pensona que no
tenga fa capacidad de compaenden ef sdignificade del hecho, o
por cualquien causa no pueda resistinlo.

S{ se efenciena violencia {isica o monaf, ﬁf minimo y el
miximo de fa pena se aumentardn en una mitad.”

En las fracciones 1 y II requiere que no se ejecute el
acto mediante violencia, suponemos que se refiere a la
violencia fisica y moral, con base en el contenido del cuarto
parrafo., Y puede decirse que a fin de que la pena se agrave y

aumente en una mitad, el tipo requiere el empleo de 1la

191 CODIGO PENAL WEXICAND, ART. 266
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: loique: se:_de's‘;'ende' del texto mismo

no,“violencia ‘presunta. eneliataque . a Los

P paaiybo:debdzuiu en cuedtidnt

Definitivamente podemos afirmar, que si la hay, lo que se
deduce del  contenido mismo de la violencia presunta, y se

apoya también en el criterio jurisprudencial siquiente:

"WIOLACION, DELITO EQUIPARADO A LA,

E¢ defito de viofacidn tiene como presupuesto que ef sufeto
actlvo {mponga a fa ofendida €a cdpula sin consentimiento,
empleando violencia matenial o monal; poa conadiguiente, cuando
el ataque a 2a Libentad sexual se nealiza contra una menox,
basta esa ﬂ@ga cincunstancia para que fa violencia quede
acreditada.”

"UIOLACION, EL CONSENTIMIENTC DE UNA IMPUBER SE EQUIPARA A LA
VIOLENCTA FISICA O MORAL,

Canece de nrefevancia ef que el inculpado manificste que La
menon impiben ofendida fe haya hecho insinuaciones tendientes
a efecutan el acto sexuaf, pues aun en dicho case habria que
toman en cuenta que una menon Aimpiben es carente de
discennimiento en cuanto a Los fendmenos genesicos, pon Lo
que, eof consentimiento de dsta, debe conceptuarse como
equivalente al empleo de £fa viofencia fisdca o m%gl. en
atencidn a que poa su conta edad no puede neaistinse.”

Y por otra parte, no olvidemos la jurisprudencia que
se citd con relacidén a la segunda hipdtesis de la violencia
presunta, ndtese gue se presume violencia precisamente por

la carencia de discernimiento y la imposibilidad de resistir,

192 SEMANARID JUDICIAL DE LA FEDERACION, 72 Epoca, Tomo S1, p. 35
193 SFMANARTO JUDICIAL DE LA FEDERACION, 62 Epoca, Yolumen CI, p. $8
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sitvaciones en-las.que’'sin duda se encuentran los pasivos del

delito.en estudio.

3. ‘De haben violencia impficita o presunta en ef ataque
al menon, —incapaz, o Aimposibilitado, jpuede o no de hecho
ejencense fa violencda fisica o moral?

si, se puede ejercer, pues el gue no sea necesaria la
aplicacidén de la fuerza material o el empleo de las amenazas,
no implica que no puedan ser utilizadas, quizd por un sé&dico,
o alguien que simplemente aprovecha la oportunidad, "Empezé -
con amenazas,.. Me difo que &8{ £fe defataba mataria a md

hexmana y a mi madre..." 194

4. S{ se da ta violencda fidica o monral, jedmo ha de
sancionanse, deberd sex considenada come agravante o se
presentard el concunso de delitos, en casdo de que aquella
Lesione al pasivo?

Con fundamento en el articulo 266 del C6digo penal para
el Distrito Federal, el uso de la violencia fisica o moral
constituye una agravante que aumenta la penalidad hasta en
una mitad. Sin embargo no olvidemos que el uso de la
violencia no es necesario para la comisién de la violacidn
equiparada, que no puede considerarse como medio comisivo
necesario para la integracidén del tipo, y que aun si lo
fuera, no necesariamente producird lesiones, por lo que, si

el uso de la violencia fisica produce lesiones en el cuerpo

194 Dowdeswell Jane, LA VIOLACION: HABLAN LAS MUJERES, p. 44
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de ‘la ofendida deberi considerarse ‘el':'concprso de delitos y
utilizar -las reglas de acumU1acién; lo cual se desprende de

la jurisprudencia siguiente:

"VIOLACTON ¥ LESTONES, ACUMULACTON, TENTATIVA,

Es inexacto que ol atentado contna fa &ibentad y segunidad
sexual &sblo admita como medio adecuade, en &a vioZencia
fisdica, la consumacion de Reslones y, por consiguiente, que
desapanezea esta figura como entidad deflictiva independiente,
supuesto que el empleo de La fuenza muscufas no necesariamente
debe causan daios 4inc que en ocasdones se clrcundendibe a
maniobras de amondazamiento sufecion o ligadunas o en general
inmobltizacién del paciente; peno cuando, ademds ocasionan
aftenacidn a fa salud o £a muerte, concuarer con el defito de
violacién Los delitos de Lesiones u homicidio y en otnos,
dispare de anma de fuego u otnos ataque peligroso, de suerte
que son aplicables a estos casos fas neglas del concunse de
ingnaceiones (articulo 58 del Cadigo penatll, por Lo que &4 at
oponense al designio crniminal, fa sujeto pasivo fue gofpeada
porn el neo. Eate consumo, ademis de La tentativa acabada de
citan o defito fnustnado de vdolacién, ef divendo de
Lesdiones."

Por lo que, es claro que si la violencia fisica produce
lesiones, da origen al concurso de delitos y al empleo de las

reglas de acumulacién.

Respecto al uso de la violencia moral y en vista de que
el mismo no es necesario, podria originar también un concurso
de delitos, entre la violacidn acompafiada de violencia moral y
las amenazas, de acuerdo con la fraccién I del articulo 282

del C&digo penal:

"ART. 2§2.-Se aplicand...
1. AL que de cualquien modo amenaze a ofno con causanfe un mal

195 SEMANARIO JUDICIAL OF LA FEDERACION, 68 Epoca. Tomo XVIIL. p. 121
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en su pensona, en sus bdenes, en su honor o en sus denechos, o
en fa pensona, honon, bienes o denechos de alguien con quien
esté 2igado con algin vineulo, y...”

Se deduce de todo lo anterior y en relacidn con 1la
violencia fisica, que la misma puede o no producir lesiones,
por lo que nos atrevemos a sugerir que en el primer caso se
considere como agravante, pero no asi en el sequndo, en

virtud de gue éste constituye el concurso de delitos.
E., EFECTOS QUE PRODUCE LA COMISTON DEL PELITO

Una vez mids, se hace necesario advertir al lector de
nuestras limitaciones, en relacidn a este titulo, ndtegse que
no somos médicos o siguiera estudiantes de psicologia,
psiquiatria, sociologia, etc., por tanto, las observaciones o
comentarios que hacemos respecto a los efectos gue produce el
delito, e incluso el esquema gue prescntamos del tema, se
deben a un razonamiento 1dgico que parte de las hipétesis
relativas al delito y de las opiniones y teorias de algunos

autores.

Aclarado lo anterior, podemos decir que los efectos que
produce el delito pueden ser de naturaleza diversa, ya gque
pueden ser fisicos, morales y sobre todo psicoldgicos: y
por otra parte, pueden recaer no solamente en el sujeto
pasivo, sino ademds en la familia y aun en la colectividad.

Ahora bien, en este caso en particular recordemos que son
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tres las hipStesis posibles en cuanto a los sujetos pasivos e
incluso dentro de las mismas se pueden presentar variantes gue
pueden originar que el grado e incluso la naturaleza de los
efectos varie, cabe aclarar también que la naturaleza de los
efectos y el grado cambia dependiendo de si los efectos recaen
sobre el sujeto pasivo, cualguiera que éste sea; la familia
del mismo; o la colectividad en general. Para mayor claridad
elaboramos un cuadro, en relacidn a los posibles sujetos y a

la naturaleza de los efectos.

Sufetos Efectos Efectos Efectos
poaibles fisicos paicoligicos monates
8. pasivo - - -
Tmpiben - - -

Meses-2 ailos IY3 no ne

2 a & ados &8 posibles -

6 a 12 aios &L 84 posibles

Tneapaz - - -
Temponat 84 IYS 84
Permanente &L no no
otras causas - - -
posibled - - -
Paxalisis L 8L 8L
Tnconedlencia - - -
provocada 84 &L 84
Inconcdencia - - -
Aimprudencial 84 8L 84
Fami{tianes - - -
Padne no posibles 84
madne no posibles 84
henmanos no posibies &4

Colectividad no poaibles a4

Nota: el gnado de L0s efecios ae desconoce, no obstante, su
variacion es seguna, respecto a £os edectos fisicos, su grade
dependend de 2a condicidn fisica del pasive ¢ de fa fuenza
empleada en el ataque; en fanto que fos edectos psicoligicos,
sendan  difenentes en gnado, dependiendo def grado de
concdencia o inconciencia del pasivo ¢ de a4 éata es temponal
o penmanente. En ténminos genenafes, podemos decin, v.gn. que
el detito no puede afectan {gual al sufeto pasivo del mismo,
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que a £a pensdona.que se entexa del hecho pon el peniddico.
No profundizaremos en ei,tema debido a las limitaciones
mencionadas, no‘obstantq. aunquefag,ménera general abordamos

a continuacién los efectos que.el delito produce.

1. En el Impiben

Los efectos que una viglpgién» uede p oducir, en términos

generales, en un impiber, puéden ser: ;A&cde,  psicoldgicos,

y monales.
a, Fisicos

Los efectos fisicos, como mencionamos anteriormente,
pueden variar segiin las circunstancias y van desde dolores
de cabeza, voOmitos o pérdida de apetito, insomnio, dolores
abdominales o genitales, hasta contagio de enfermedades
venéreas, e incluso lesiones graves que ponen en peligro la

vida., 196

b, Paicolégicos

€n cuanto a éstos hay dos teorias: la antialarmista, en

donde se encuentran agquellos para los que una experiencia

196 Cfr, (DESTERTAD!, EL ABUSO SEXUAL DE MENORES, p. 3, 8
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sexual infantil, es una ofensa, aunque desagradable,
'inofensiva, argumentando que la perspectiva del adulto no es
igual a la de un nifo, es decir, que en virtud de la poca
o nula conciencia del acto no puede decirse que el resultado
traumiatico perdure en el tiempo, si es que 1o hay. Y por otra
parte, estdn aquellos que con base en hi{storias clLindicas de
nifos z-zue han quedado peamanentemente mancados pon ELa
experiencia, sefialan que 1los nifios parecen sufrir graves
consecuencias e indican algunas de las mismas, tales como: £a
confusdgn, L2anto, depresdion Y subsecuentemente un
sentimiento de vengienza, culpabifidad y conciencia de un
estigma. Y a largo plazo, las victimas del sexo infantil
con frecuencia sufren depresiones y no les resulta nada facil
relacionarse con los hombres, el abuso sexual puede llevar a

la victima incluso a la desviacidn o la dl:ogadiccic’m.m7

Luego, estos efectos nos deben importar sobre manera, ya
que al ser 1la wvictima un menor gque se encuentra en
desarrollo e implicar la experiencia traumas psicoldgicos
tan profundos, la experiencia puede traer como consecuencia
dltima un cambio de cardcter, una personalidad agresiva, ya
no idnicamente contra los hombres, sino contra la sociedad

entera.

c. Morales

197 Cfr. Finkelhor, EL ABUSO SEXUAL AL MENOR: CAUSAS, CONSECUENCIAS Y TRATAMIENTO PSICOSEXUAL
p. 49 y ss. En este sentido, cfr. fbidem, p. 4, 8
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Los' efectos morales, "tienen . cierta -relacidn con los
efectos psicolégicbs y se refieren a la pérdida total ‘o
'parciai de los valores o principios morales, que hasta el

momento sus padres les inculcaran,
2. En el incapaz o imposibititade

Respecto a éstos, recordemos que hay diversas
situaciones, pero serdn comentadas en los subincisos

correspondientes.
a, Fisdicos

Respecto a estos no tenemos mucho que decir, ya que en
éstos es indiferente que el sujeto sea incapaz o no pueda
resistir por otra causa, puede decirse, hasta cierto punto
que los efectos fisicos en estos casos son los mismos que en
el caso de los menores, por lo que a fin de evitar
repeticiones obvias, nos remitimos a lo dicho en el subinciso

a. del inciso anterior.
b, Psicolégicos

Aqui, cabe destacar varias hipbtesis, como las
siguientess: 1} cuando el sujeto es dincapaz de comprendea el
significado del hecho pon una enfexmedad mental Zransitonria;

2} cuando el sujeto es incapaz de comprender ef aignificado
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de? " hecho, de,'aoiuna peamanente; 3) cuando fa cauda de ¢La
imposibitidad es fisica, - como &a . pandlisdis, peno hay
~eonedencda plena; 4} cuande a 4inconciencia es provocada, Y
pon.  tante temponral; y 5) cuando ef pasive 4e cotfoca

imprudenciafmente en el estado de inconciencda.

En la iinica hipdtesis que nos atrevemos a negar efectos
psicolégicos, es la niimero 2). En relacidn con las demds, creo
que “los efectos se presentan en todas ellas en mds o menor
grade y con pequeiias variantes, asi, como en los casos de
violacidn en su tipo béasico, los efectos psicoldgicos, son
diversos, lo cierto es que "La vielacidn sexual puede senr una
de Las expeadencias mas devastadoras de £fa vida de una

pensona, y fas secuelas pueden dunar toda fa vida,"'%®

Dentro de los efectos psicoldgicos se dan al principio,
la reaccién de chogque y negacidn, hay también sentimientos de
culpabilidad, impotencia, rechazo a las relaciones sexuales,
una de las reacciones mids aplastantes el miedo, la depresidn,
la ira que al principio se dirige a todos los hombres y que
posteriormente se circunscribe al violador, todos éstos dan

N : 1
origen & un cambio que puede ser permanente. 99

Respecto a las variantes que mencionamos, podemos decir
e.g. que el sujeto de la hipétesis 3), puede experimentar

198 |DESPERTAD!, VIOLACION SEXUAL, p. 8
189 Cfr, Ibidem, p. 8 y ss.
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mayor ‘impotencia, o el sujeto ‘de-la hipdtesis 5) un mayor

sentimiento de culpabilidad, etc.
c. Monales

Come lo sefialamos anteriormente, &stos se relacionan con
los efectos psicoldgicos vy se refieren a la moralidad que la
persona tiene antes y después del evento, con é&sto no
queremos decir que alguien que ha sido victima de un ataque
sexual se convierta en una persona inmoral, sino mds bien que
los principios o valores en 1los que creia entran en
conflicto. Y utilizando las hipdtesis del punto anterior, hay
que destacar que tampoco experimenta conflicto moral alguno,
el sujeto de la hipdtesis 2), en virtud de su completa y

permanente inconciencia.
3. En la colectividad
Es por demds obvio que aqui no se dan efectos fisicos vy
en cuanto a los psicoldgicos y morales éstos son posibles,
aunque en mayor gradc dependiendo de la sensibilidad de las
personas.

a. Psdicoligicos

La violacién de un menor, de un incapaz o cualquier otra

persona produce en la colectivadad gue se entera del hecho
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sentimientos de inseguridad y temor en relacidn con sus
seres queridos y su propia persona, sobre todo cuando. el

hecho ocurre cerca de su comunidad.
b. Monales

En- términos generales, puede decirse que la violacidn es
un_delito que causa un fuerte impacto social y mas aln cuando

",..lag victimas son criatunas, ...La comunidad se indigna."zw

Por otra parte, éstos hechos que indignan a la comunidad,
en ocasiones sirven para que algunos de sus miembros
justifiquen conductas antisociales y antijuridicas que

consideran menos graves.

200 Cfr, Benjamin Karpman, LA PSICOPATOLOGIA SEXUAL, p. 34
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A. CONTENIDO Y PENALIDAD DEL ARTICULO 265 PRIMER PARRAFO ¥ EL
266 DEL CODIGO PENAL, ANTES DE LAS REFORMAS

Nuestro Cd&digo penal ha sufrido diversas reformas, de
algunas de ellas tratamos en el primer capitulo del presente
trabajo de investigacién y de la dltima reforma nos
ocuparemos ahora. Siempre que hay algin cambio se espera que
éste sea para mejorar, veamos si del andlisis comparativo que
haremos a continuacidn, resulta que el cambio ha sido

positivo.
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_En . primer estudiac loé articulos

citados - es -objetivo: del

presente:titulo

lementos yiclasificacién del tipo,

cr:quraplé'éon_'ei articulo 266, del cual ya se
necesario—transcribir el .texto de los articulos citados:

"ARTICULO 265.-(Penalidad y tipo basico det detito de
viofacidn), Al que por med{o de fa viofencia {i{sica o monal
nealdice copula con una pensona de cualquien sexo, se Le
{mpondnd prisiin de ocho a catorce aiios.

ARTICULO 266, -{VioLacién {{cta). Se Limpondrd La misma penz a
que s¢ nefiene el primer pirnafo del anticufo antendion, al que
8in viofencia nealdice cépufa con una persona mencn de doce
aiios o que por cualquien causa no tenga posibilidad para
nesistin La conducia delictuoaa.z‘ﬁ{ s¢ efenciene viofencia, la
pena se aumentand en una mitad.”

Ahora bien, para evitar repeticiones obvias, les
recordamos gque todo a continuacién se refiere al primer
parrafo del articulo 265, por lo que respecta a la conducta,
ésta consiste en realizar la cdpula y en virtud a que dicha
conducta no puede revestir cardcter negativo, estamos en
presencia de un delito de accidn; atendiendo al undmero de

actos, es unisubsistente, pues basta un sdlo acto para su

201 Raill Carrancd y Trujillo, CODIGO PEKAL ANOTADO, pp. 645, 649, Arts, 265 pirrafo 19 y 266
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integracidn;: es  formal en atencién al resultado, ya que el
tipo no requiere -la produccidén de un resultado material;
instantdneo; .ya que se,aéota en el momento de la consumacléon;
en cuanto al sujeto activo no requiere calidad alguna, por lo
que se considera-un delito general, comin o indiferente; y en
atencién - a .la. calidad 'del sujeto activo es unisubjetivo;
respecto‘ al. sujeto pasivo, éste puede ser cualquiera, sin
embargo, es personal pues la conducta recae necesariamente
sobre una persona fisica; el objeto material coincide con el
sujeto pasivo: el bien Jjuridico protegido es 1la libertad
sexual; los medios comisivos requeridos por el tipo son la
violencia fisica o moral, por lo que se encuentra dentro de
los delitos de formulacidn casuistica alternativamente
formado, pues se colma con cualquiera de las hipdtesis
comisivas; el elemento subjetivo se refiere al estado animico
del autor y atiende al motivo o fin, éste en la realidad es
diverso, quizd por ello el tipo no lo regquiere; por lo que se
refiere a la clasificacidn en orden al tipo es: basico,
autdnomo, normal, es un delito doloso; y finalmente, en cuanto
a su penalidad, tenemos que ésta es de ocho a catorce afios de

prisidn.

pel articulo 266 ya se hizd un andlisis dogmatico, de
manera que podemos proceder a compararlos. Sin embargo, no
pretendemos ahora elaborar wuna relacidn de todas las
semejanzas y diferencias entre los tipos de los articulos 265

primer pérrafo y en el 266 del Cddigo penal, por el momento
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queremos::Ginica: y: exclusivamente, ;dar ~énfasis a-1os’ hechos.

siguiehtes

L2eUEL tipo bdddco del delito de violacidn no nrequiene
calidad. alguna en el sujeto pasive; en tanto que £a viofacién
equipanada requiene que el pasi{vo sea menon de deece anios o

una pensona {mposibilitada parna nesistin el hecho.

32 Ef anticufo 765 primern pdarafo tutela £a Libentad
sexual; mientras que ef anticulo 266 protege o tiene como

bien funidico, La inexpeniencia sexual.

4% En nelacidén con Los medios comisivos, el tipo bdsico
nequiene La viofencia {isica o moral, pana que se configune
el delfito; peno, con fundamento en ef texto def anticulo 266
ta violacidn ficta se nealiza con o a4in vdiotencia, aclarando
que de venificanse con violencia fLlsica o monal se aumentard

2a pena en una mitad.

Obsérvese que no se indica, en el articule 266 la clase
de violencia a que hace referencia, por lo que nos vemos
obligados a suponer que la pena aumenta en virtud del empleoc

de la violencia fisica o moral.
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A*fin de realizar el analisis comparativo, esencia de
este capitulo, procedemos al titulo siguiente, que se refiere
sal .. contenido y penalidad de los mismos articulos, pero

después de la Giltima reforma.

B. CONTENIDO ¥ PENALIDAD DEL ARTICULC 265 PRIMER PARRAFO V EL
266 DEL CODIGO EN CITA, DESPUES DE LAS ULTIMAS REFORMAS

"ART, 265.-Al que por medio de fa vdiolencia {§isica o monal
healice cdpufa con pensona de cuafquien sexo se Le impondrd de
ocho a catonrce anos.

ART, 266.-Se equipara a La viofacidén y e sancionard con fa
misma pena:

1. AL que sin viofencia nealice cdpula con perdona menox de
doce afios de edad; y

1T, AL que &in violencia nealice cdpula con persona que no
tenga fa capacidad de comprenden el significado del hecho, o
pon cualquier causa no pueda resistinfo.

S{ se ejenciena violencia {{sica o moral, 2;65 minimo y el
miximo de fa pena se aumentandn en una mitad.”

En relacidn al contenido y penalidad de los articulos
citados cabe sefialar que: el primero de ellos no sufre cambio
alguno en su primer parrafo en las reformas decretadas el 22
de diciembre de 1990 vy el segundo no sufre modificacidn
alguna en su penalidad, pero, si hay cambios en la forma y el
contenido del articulo 266, mismos gque destacamos a

continvacidn:

En cuanto a la forma, obsérvese que en el texto

202 CODIGO PENAL MEXICANG, art. 265 pdrrafo 19, art. 266 (ref, pub. D.0, # 14, 21/1/91)
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reformado,; el contenido estaba escrito en un solo pérrafo,
sin que el articulo contase éon ‘fraccidn alguna, lo cual no
sucede en el  texto vigente, ya que su contenido ha sido
dividido en cuvatro pdrrafos, dentro de los cuales se cuentan
dos fracciones, Respecto al cambico de forma, pensamos que €s
bueno en virtud de que el texto resulta mids claroc a la
lectura, no obstante lo cual, el cambio en si, nos parece

intrascendente.

Los cambios de contenido son pocos, sin embargo, son muy
oportuncs en virtud de la necesidad que se tenis de ellos, y

&stos son:

12 Se indica que el tipo establecido en el articule 266 se

equipara a la violacién,

29 Se amplia y modifica lo que ahora corresponde a 1la

fraccidén 11, el texto anterior decia: ”

Lo.persona. .. que  pos
cualqudien causa no tenga posibilidad pana  resdlstin La
conducta defictucsa”. En tante, el texto vigente de la
fracecién II, dice a la letra: "II. .,.pensona que no tenga la
capacidad de comprenden ¢& sdignificado def hecho o pon

cualquien cauda no pueda nesistinlo.”

32 Se especifica, las clase de violencia que reguiere el

tipo para el aumento de la penalidad.
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42 Finalmente el . nuevo texto; sefiala que el aumento de 1la
penalidad,- por erﬁpleo de violencia fisica'o moral . se lleva a

" cabo, tanto en el minimo cemo en el miximo...

_Es necesario "aludir “a una reforma - mds,: decretada 'y
publicada " junto ‘con las. reformas anteriores, 'yva que .tiene

intima relacidén con las mismas.

El articulo cuarto del decreto del 22 de diciembre de
1990, publicado en Diario Oficial # 14 del lunes 21 de enero
de 1991, declara: "Se nefoama fa denominacién del Tituto
Decdimoquinto, Libro Segundo; y del Capitufo 1, del Titulo
Decimoquinto def Cédigo Penal para el Distrito Fedenratl...

para quedan como sigue:

TITULO DECIMOQUINTO
Delites contan La Libentad y el
normal desanrnoflo psicosexual
CAPITULO 1
Hostigamiento sexual, abuso sexual,

estupro y violacidn"

De la reforma anterior, nos interesa la parte que se
refiere al Titulo Decimoguinto, cabe sefialar ahora, que dicha
reforma nos parece de lo mas acertada. ya que, indica
claramente cuales son los bienes protegidos por el mismo, vy

precisamente qracias a ello se puede decir que. el bien
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tutelado . por ~-la. . .ley; en . :el:’articulo .266, es el normal

desarrollo " psicosexuali.’”criterio’ con .el que estamos de

acuerdo, :siempre 'gq ate,/deL’ i{mpdber, ya que pensamos

que en el incapaz decirse que haya un normal

desarrollo: psicose
resistir poricualquie

libertad sexual.

Ahora ' nos . preguntamos;: -isi iiestas . reformas aunque
acertadas . son suficientes: para’ satisfacer los fines de
justicia y prevencién de los ‘delitos. 'a fin de lograr 1la

defensa social mds adecuada?

Pensamos que no v ello es la base que sustenta el titulo

siguiente,

C. NECESIUAP DE REFORMAR EL ARTICULO 266 DEL CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL

Vamos a argumentar, hasta donde la limitacidn de nuestra
perspectiva lo permite. dicha necesidad, y ofrecemos a su

consideracidn una humilde propuesta en la parte final.

No deben perderse de vista las diferencias scfialadas en
el presente capitulo, a efecto de que se pueda comprender
cabalmente nuestra opinidén. ya que aquellas han servido en

gran manera de base a nuestros argumentos., Ademds, también se
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deben. . tomar 'en cuenta la. -'serie “de  consideraciones que se

" hicieron en’el: capitulo ITI,.asi.tenemos que:

En - primer - término, .sin’ duda hay guienes piensan que es

tacar’ la causa generadora del delito, por 1lo que, en
viﬁ;ud de considerar enfermo al delincuente sexual, es mejor
curarlo z;;ue castigarlo, lo cual no discutimos, no obstante hay
que  recordar que, son varias las teorias acerca de los
factores que influyen en la comisidn del delito y sobre todo
que no todos los delincuentes sexuales estan enfermos, puesto_

que "Los defincuentes sexuales no se ajustan a un tipo detz/uu‘nnda".z03

Ahora bien, siempre que se pretende lograr la cura para
una enfermedad, primero hay que tener un cabal conocimiento de
la misma y de sus causas, y por lo que se refiere al delito
sexual, lo anterior no se ha logrado, ya que se requiere de
una labor conjunta e interdisciplinaria, que hoy se encuentra

- s 204
en su génesis.

Por otra parte, hay quienes, no s0lo piensan que la
solucién no es encerrar al delincuente, sino que ademas
consideran inidtil aumentar la pena, a efecto de evitar el
aumento en la comisidn del delito, aseveracién que es valida,
sin embargo, no hay gue olvidar que la prisidén es la principal
pena en el pais, ademas, independientemente del fin

203 Benjamin Karpman, op. cit., p. 33
204 Cfr. Luis Mufioz S., INTRODUCCIOR A LA PSICOLOGIA JURIDICA, p. 15, 156: Ibfdem, p. 57
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y :fundamento de la pena, es de gran importancia la medida de
la misma, la cual puede sustentarse en la culpabilidad, 1la
importancia del derecho que se tutela, y en la peligrosidad
segiin la teoria en que se funde, pero, entre mayor sea
cualguiera “de agquellas, mayor deberd ser la sancidn. Y de
llegar ha admitir que el aumento de la sancidn no sirve para
nada, . llegariamos al absurdo de quitarle toda importancia a
la medida de la pena, estariamos pidiendu consecuentemente
gue todos los delitos se sancionaran con pena de igual
naturaleza Y grado, olvidandonos de la necesaria
individualizacién de la pena; y finalmente, dariamos entrada
a la injusticia, ademds de poner obsticulos a una prevencidn

real.

En relacidn a lo anterior, tampoce hay gque olvidar que la
calidad personal de la victima, no sdlo es un claro indicio
de peligrosidad, sino que ademads, constituye una agravante en

la comisién del delito.

Ahora por lo que se refiere a los medios comisivos,
nétese que en la violacidn ficta o equiparada siempre habréa
violencia presunta, ya gque de acuerdo con la jurisprudencia,
el ataque a los sujetos pasivos de este delito equivale a la
violencia fisica o moral. De lo anterior se derivan dos
cosas: primera, la realizacidén de la cbpula en las fracciones
I y IT del articulo 266, no se venifica sin violencia; sequnda,

en vista de la equivalencia de 1la violencia presunta con la
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fisica o moral, el aumento de fa penatidad que e? texto de 2a
ey ~nesenrva para Esta dfiima, deberia aplicarse a La

violencia presunta.

En concreto, pensamos que nuestro pais no esta preparado
para curar al delincuente sexual, y en virtud de la
trascendéncia de la medida e individualizacidn legislativa de
la pena, de la calidad de los sujetos pasivos y de la
violencia presunta que siempre se encuentra presente en la
comisidén de 1la violacién ficta, es necesario e indispensable
castigar y prevenir los delitos para lograr el fin dGltimo de
la pena, a saber, la defensa socjial. Luego con base en todo
lo anterior, no consideramos Jjusto y menos ain dtil,

sancionar con la misma pena los delitos que se comparan.

En vista de todo lo anterior, y en pro de la justicia y
prevencidn del delito de violacidén equiparada, proponemos que:
a penatidad que coaxesponde al delito s¢ aumente, nefoamando
el arxticulo 266 del Cédigo penal para el Vistriio Federal,

pata quedar como sigue:

TITULO DECIHOQUINTO

Delitos contra fa Cibentad y ef
nonmal desanrollo psicosexuat

Capituto 1

Hostigamiento sexuaf, abuso sexual,
estuprno y violacidn

ART. 266.-Se fe impondnd prisién de doce a vedntiun afos:



151

I. AL que &in violencia nealice cdpufa con pensona menon de
dace afios de edad; y

IT. AL que &in violencia neafice cipula con pensona que no
tenga la capacidad de comprenden el significado del hecho, o
porn cualquien causa no pueda resistinfo.

S84 se ejenciera violencia f§isdica o monal, y ésta no produce
Lesiones mayores a as de primen grado, ef minimo y el miximo
de fa pena e aumentandn en dos aios de prisdién,

Si se producen QLesiones de segundo o tercen grado, se
obseavardn fas neglas de acumufacién,
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CONCLUSTONES

P.R 1 M E R A En fa antigud’Roma, ¢l Denecho penal

as vletimas de -La

piblico, concedia diversas accioned a
conducta- sexual -ificita para’perseguin eLi‘ de_li;a, m{smo . que

se castigaba con La pena capital, ;

S EG UND A, Por otra pante, Los Cédigos penales de
1871, 1929, 'y 1931, a pesan de sus diferencias, e
independientemente de que La pena para el delifo en cueatidén
era menok, hreconocen en Las cincunstancias especiales de Los
pasdivos, una agravante de La nresponsabilidad, por Co que
aumentan fa penaldidad. Ademds, establfecen acertadamente que en
cado de que se produzcan Lesiones deberdn obsenvanse las

reglas de acumufacidn.

TERCERA, En nefacién al concepto de violacién {icta
o equiparada, é&ste comprende &a nealizacion de La copula con
menoned de doce afos, pensdona incapaz de comprenden, 0 que pox
cualquien causda no pueda nesistin cf hecho, ya sca que se¢

haga uéo, o no, de fa violencia fisica o monal.

C U A R T A, Respecto a ELos elementos esenciales del
delito, dnicamente ta conducta, tipicidad, antijunidicidad, ¢
culpabilidad Lo son, ya que la imputabitidad es presupuesto de
ta cufpabitidad, tas condiciones objetivas no son nequeridas

por todos Los delitos, y La punibilfidad es consecuencda y no
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pante -integrante ' def: delito., Ahora biem, en cuante a 2a
viatacivﬁn“ equiparada, }t"encymoA que: es un deliteo de aceddn,
unisubsidtente,  formal, instantineo, y de daiio; send atipica

aqqelld, conducta - que’ encuadne en ta descnipedldn Legal,

. hespector aliitlpo,. Sste s nonmal, especial, agravado,
E “autén‘armo, derﬁau'nulta.c;é‘én casudstica attennativamente foamado,
an""ate»nc_'l:én Va.r La calidad y cantidad del sujeto activo ed
genénico y anisubfetive, en cuanto al sujeto pasive es
personal, ya que nequiere a una pensona fisdica que ademds
neuna Las calidades sefialadas en fas {racciones 1 y II, el
bien fjunidico tutelado puede ser La Libextad sexual, ef noamal
desannollo psicosexual, y La 4integnidad {isdica, el objeto
matenial es el cueapo del pasivo; eds dsiempre una conducta
antifjunidica; supone Lta exdistencia previa de un sujeto
imputable; y asu penaldidad es de ocho a catonce aiios o de doce

a vedntiuno segiin sea el caso.

Q U I N T A, Las dnicas excluyentes de neponsabilidad
para el sufeto activo de este delito, son: La contenida en {a
fraceién 11 del anticulo 15 (causa de i{nimputabilidad), y la
que nregula La fraceldn XTI del mismo articulo, La cual ae
nefiene a que La conducta se realice bajo un ennor invencible
que recae 4obre fas cincunslancdias neales en que 42 encuentran

£os pasdivos. (dimpibentad e Lncapacidad o Limposibifidad)

8 E X T A, La viotacidn equiparada, admite La tentativa

in-acabada, y el desistimiento, pero de presentanse E&ste
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actémo‘.,_ta conducta _«tienek que caqtig‘aurv_ como abuso sexual,
miamc.:kr que eotd_ﬂ’epqnita"ehzy etryr'a_uucytvirto 261 def Cédigo penat
pana el Distnite Fedenal. En: fa VfLealidad‘el delizo admite {a
tentativa del deli{to imposible, ‘pruu;‘ dsta no- se encuentara

prevista pon fa ey,

SEPTTIMNA También, admite casi todas tas formas de
participacidn, excepto la coautoria, 84 se piensa en é&sta como
ta nrealizacidn confunta de una misma cépula, Lo cual no es
posible. Perno &4, pon coautoria se entiende el auxilio
matenial en €a efecucién {sujetan a €a vietima), ¢ntonces et

delito admite todas fas formas de panticipacidn.

0 CT A V A, Ademds de Lo anternion, con &a violacidn
ficta pueden concurnin el abuso sexual, las amenazas, el
homicidio, siempre que Los mismos sean posterniores a La
viofacién equipanada; también Las Lesiones, peligno de
contagio, coraupeiin de menores, Lenocinio, privacion de &a

tibentad, y nobo.

N 0 V E N A, La violtacién equiparnada &se persigue de
oficio, en vintud de que es un delito grave, y que no sdlo
afecta al pasivo, sino a la sociedad entena, por Lo que no
puede dejarse su pensdecucidn al anbitaio de un 4individuo,

pues, debe necaer en 62 todo el poder punitivo del Estado.

U EC T M A, Por otra pante en &a comisidn del delito
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408 dactones endbgenos y exdgencs, no obstante

ingLuyen krl’lvf
[X3 &alab‘; que Lod delincuentes sexuales se ajusten a un tipo
o’_ tambitn es falso que todos sean gente

0 pu.:édz‘ contnolan sus impulsos. Luego, es difieil

cunan a Los enfenmos, y fos factones no deben

considenanse como justificantes de fa conducta.

DECTIMNAPRTIMERA, Cuclquiera que sea el fin ¢
fundamento de fa pena, las Zteonias absolutas y nrelativas
conceden gran {mpoatancia a fa medida de 2a pena. Y en cuanto
a fa viofacidn cquipanada, sin impontan que teonia se siga, e
necesanio {mponen una sancién adecuada a este detfito, aconde
con £a jenanquia del deanecho que se protege, La culpabitidad o

pelignosidad del sujeto activeo.

DECTIMASEGUNTDA, Estamos convencidos de que La
{mpabentad y La incapacidad o {mposibilidad pana nesistin a
conducta delictuosa constituyen vendadenas agravantes de €a

nesponsabilidad, y deben tomanse en cuenta pon el Legistadoxr.

DECIMATERCERA. En nelacién a Lo antenion, es
decin, atendiendo a £La cafidad de Cos sufetos pasivos La
violencia fisica o moral es .innecesania, de taf foama que no
imponta 84 fa conducta 8¢ nealiza con, &in o contra el
consentimiente de La victima, ya que en tales cincunstancdias
se da fa viotencia presunta o presumida por &a Ley. Ademds, La

violencia presunta no excluye el uso de ta violencia fisica o
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monat, ' ni la 'v;otgncig fisica . imptlca Ca ‘produccién de

tesdioned.

o “PEC ITHAC UART A, Hay quienes niegan impontancia o
tnﬁacén&enbf&z a” 20d eféctos que produce ef detifo en Los
“nifos, "o bien,” quienes Les -conceden igual grado que a £os
‘puaducidoa pon el tipo bdsico, no obstante, tomando en cuenta
que’ £os menoxes estdn en desarxnollo, pensamos que su
pensanalidad sufre un cambio nradical, peamanente, y muchas

veees nocivo para fa socledad.

DECTMAQUTINTA, EE tipo basico del detito de
viofacién y fa vdolacién cquiparada s¢ castigan con la misma
pena, &in embango, el primero no nequiere calidad alguna en el
pasivo a difexrencia de 2a violacidn equiparada; tutelan bienes
difenentes; y finafmente, el tipo bdasico nequiene e¢f uso de la
violencia fisica o moral para La configurnacién del delito ¢y La

violacidn ficta 8580 pana que opere fa agravante.

DECTIMNASEXTA. Last nefonmas son buenas, en vintud
de &a necesidad que se tenia de eflas, pero insuficientes a
tos fines de susticia y prevencidén, ya que sancionan Lguaf,
tipos cuyo bien junidico e¢s de diferente feranrquia, no toman
en cuenta fa cafidad de fos pasivos como un cfara indicio de
pelignosidad, como cineunstancia agravante de ta
nesponsabitidad, y panrecen dindifenentes a £€a viofencia

presunta que se da en fa comisidn del deldito.
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DECINASEPTTIHA, En vista de todo Lo anterion,
Yy a efecto de Logran una mefon defensa sociaf, proponemos que
4e aumente la penalidad de La violacidn equiparada en atencidn
a ta calidad de los pasives, independientemente de que se
agrave La sancidén con el empleo de la violencia fisdica o
moaal, y que $i se producen lesiones el articulo establezea se

observen fas neglas de acumulacidn.
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