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INTRODUCCION

Durante la ultima campaiia Electoral a la Presidencia de la Repiiblica, se observo
de las consultas efectuadas por diversos partidos politicos ue existia un sentir
nacional favorable a fin de reformar el Cédigo Penal para el D.F., en materin
Comiin y en materia Federal en todo el Pais, en lo relativo a los denominados
Delitos Sexuales por lo que preciso por medio de este trabajo de investigacién. Si
efectivamente la voluntad del Gobernado fue aquella que plasmo el legistador en
1as reformas publicadas en el Diario Oficial ¢l 21 de Enero de 1991, y es la misma
que el poder en turno aplica en el desenvolvimiento de sus actividades legales

Todo ello con la pretensiéon de que no solo los estudiosos de 1In materia tengan
conocimiento de mis puntos de vista, los cuales no deben ser desconocidos para
ellos, sino que al mismo tiempo el gobernado pudicra en determinado momento
tener acceso a los mismos, y entender sin ningiin grado de dificultad, las con
diciones y modalidades establecida por el legislador en los elementos que deter-
minan como delito en sus reformas y adiciones, condicion sin las cuales no se
lograra el resultado final de In naturaleza juridica de eada norma.

Ahora bicn por lo que se refiere al legislador pretendo establecer eriterios que
sirvan de fundamento para la motivacion de nuevas Reformas las cuales considero
necesarias toda vez (ue si bien es cierto que las Reformas que se llevaron a cabo
mediante publicacién en el eitado Diario obedecen a necesidades de nuestro medio
social actual, también lo es que al legislador omitié indicar determinados elemen-
tos que el tipo penal requiere como pretendo demostrar por medio del presente
andlisis.
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CAPITULO I
EL DELITO

A) CONCEP’] OS

Segun el maestro Rafael Mnrquez Punero, la pulubrn delito proviene del latin
“delicto o delictum, del verbo delinqui delinquere que significa desviarse, resbalar,
abandonar”!,

- Continua el autor manifestando que son numerosos los penalistas que han
pretendido dar una nocidn o concepto de delito. Tarea muy dificil de conseguir en
un plano absoluto o de cardcter general, pues es un concepto de raiz filosofica
valedero para todos los tiempos y para todos los paises, respecto de si un hiecho es
o no delictivo no se ha conseguido min, lo cual resulta perfectamente explicable si
se tiene en cuenta que el delito hunde sus raices en la vida social, economica,
cultural y juridica de cada pueblo y en cadassiglo, por consiguiente lo ayer penado
como delito, actualmente puede no serlo y viceversa.

Luis Jiménez de Azua, define el delito como, “toda accién u omisidn,
antijuridiea, tipica y culpable sancionada con una pena™

El delito es un acto humano, un mal o un dafo, ¢s un actuar. Un mal o un dafio
ain siendo muy grave, tanto en el orden individual o en el colectivo, no es delito
si no tiene su origen e un comportamiento humano.

El acto humano ha de ser antijuridico, o en contradiceion con una norma juridica,
es decir, debe lesionar o poner en peligro un intereses juridicamente protegido.

Ademis de esa contraposicion, con esa norma juridica, es necesario que el
hecho este previsto en la Ley como delito, que corresponda a un tipo legal. Toda
vez que no toda aceién antijuridica constituye delito, sino que ha de tratarse de
una Antijuridicidad tipificada.

El acto humuno debe estar sancionado con una pena, pues de ahi deriva la
consecuencia punible. 8i no hay conminacion de penalidad no existe delito.

Marquez, Pifiero Rafael, Derecho Penal, Parte General, Editorial Trillas, México 1990, 2a. Edicion. p. 131
2 [iménez de Azua, Luis. Tratadu de Derecho Penal, Editorial Lozada, Buenos Alres, Argentfnn, 1943, la.
Edicién, p. 132,



Desde el punto de vista sicolégico podemos considerar que, el delito tiene como
prmcxpnl caracteristica que se enfrenta a la moralidad de las personas yse opone
a las minimas condiciones de vida de la sociedad.

En México el Cédigo Penal de 1871, en su Articulo 1o. definié el delito como in i
infraccién voluntaria de una Ley penal, haciendo o que ella prohlbe o dejando de
hacer lo que manda.

el CHdigo Penal de 1929 en su Articulo 20.lo conceptuaba, como la lesion de ﬁn
derecho protegido legalmente por una sancién penal.

El Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, define al delito como el actou
omisién que sancionan las Leyes Penales.

Eugenio Cuello Caldén, dice respecto a la definicién del delito "que in-
numerables estudiosos del Derecho y Criminalistas han intentado formular una
nocién del delito en si, en su escencia, una nocién de tipo filosdfico que sirva en
todos los tiempos y en todos los paises para determinar si un hecho es o no
delictuoso, pero todas las gestiones han sido initiles debido a que la nocion del
delito varia de acuerdo con cada pueblo y hasta en cada época, por tanto, seria
dificil que este siguiera los cambios del Estado

Uno de los penalistas que trataron de dar una definicion del delito fue Garéfalo,
miembro de la Escuela positiva, quien pretendia formular una definicion ultima
del delito, para lo cual recurrié al delito natural, particndo de la indagacion de los
sentimientos que integran el sentido moral de las agrupaciones humanas,
Queriendo formular, al principio, un catilogo de todas las acciones y omisiones
humanas que en cualquier tiempo y lugar hayan merecido siempre la sancion
penal, con el fin de dar el concepto de delito natural, pero tuve que abandonar la
tarea debido a que no habia manera de fundar la contestaciéon a su pensamiento.
Y asi tuvo que recurrir al elemento sociologico para conceptualizar ol delito, pero
relacionado el delito natural con el grupo social, y asi manifiesta que el delito es
“la ofensa de los sentimientos altruistas fundamentales de piedad y probidad en
la medida en que los posce un determinado grupo social”

Sin mencionar este autor cuales son estos sentimientos fuera del orden juridico,
asi que esta definicién dada por Gardfalo incurre en el defecto de recurriral orden
social o sea a la comunidad organizada, por lo cual deja de ser un concepto
naturalista, transforn.andose ¢n Derecho Positivo, debido a (‘;uu se basa en los
sentimientos que ticne el Estado, “sobre la probidad y piedad™™,

3 Cuello, Calon Eugenio, Derecho Penal. Editorial Nacional 9a, Edicién, México, p. 254
1 Citado por, Fausto E. vallad o Berron. Introduccion al estudio del Derecho, 1a. Edicion, México, D.F. 1961,
pp. 231-232.




Considerando la imposibilidad de conceptualizar el delito a la manera expuesta
por los miembros de 1a Escuela Naturalista, que como se indicd, no hacen otra cosa
que acudir al derecho positivo en cierta época. es necesario hacer mencién del
delito, indicando que era imprescindible sefialarn solamente los elementos que

_integran un hecho delictuoso, en virtud de que los elementos primordiales de
justiciay equidad varia con el transcurso del tiempo. Es por ello que esta corriente,
es la que en la actualidad es adoptada por un gran nimero de tratadistas con-
siderando que siempre podra hablarse del delito cuando concurran los siguientes
clementos: Un hecho humano, tipico, antijuridico, culpable, imputable y san-
cionado con una pena.

Desde luego, hay que hacer notar que las definiciones expuesta por los penalis-
tas varia por la carencia o agregacion de uno de los elementos mencionados, tal y
como se demuestra claramente con las definiciones siguientes.

El penalista alemén Anselmo Von Feverbach, dice que el delito es, “una accién
contrara al derecho de otro conminada por una pena”.’ :

Frans Von Liszt, fundador de la denominada Escuela Socioldgica Alemana,
manifiesta que el delito es: “Un acto punible, esla figura legal al que orden juridico
asocia la pena como consecuencia juridica™.%

Max Erensto Mezger,_indica que el delito es “un acontecimiento tipico
antijuridico ¢ imputable™.’ [

El penalista espafiol Eugenio Cuello Caldn, dice que el delito es “una accién
antijuridiea, tipica, culpable y sancionnda conuna pcnu".u

El celebre penalista espaiiol Luis Jiménez de Azua, dice que el delito es “el acto
tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a condicones objetivas de
penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancién penal”.

Tanto ¢l desarrollo como en la evolucion del derecho penal, nos encontramos
con numerosas definiciones que acerca del delito han elaborado los especialistas
de la materia y los cuales con su pensamiento doctrinario nos ilustran al respecto,
perodadala limitaciéon del presente trabajo es imposible citarlos todos y solo sefialo
los de mayor importancia, con el fin de darnos una nocion general acerca del
mismo.

5 eitado por Marquez Piiero. op. cit., p. 134

& citado por Marquez Pitiera. op. cit, p. 135

7 Castellanos Tena Fernando, Lineamientos elementales de Derecho Penal. Fditorial Porrua-México, 1974,
Ba. Ldicidn, p. 129

8 Cuello Caldon Eugenio. op. cit., p. 254

2 Jiménez de Aza Luis. op. cit., p. 134
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A ‘principios del aiio de 1764, y como resultado de la famosa obra del Cesar
Becearia Bonesana Marques de Becearis, denominada “De los Delitos y de las
Penas”, se origina un entusiasmo general por el estudio cientifico del derecho
penal y por ende, del delito. La obra del Marques de Beccaria trata con dureza
singular los abusos de la prictica criminal imperante, exigiendo una reforma a
fondo, siguiendo el pensamiento de grocio, proclama “cue la justicia humana es
cosa muy distinta de la justicia divina, que la justicia penal no tiene nada que ver
con la justicia de Dios. Estima el fundamento de la justicia penal, en la utilidad
comuin en el inetrés general y en el bienestar del mayor niimero, sostenido como
principio fundamental la alianza de la Ley penal, o como el la denominaba
“politica”, con la Ley moral".'?

A todas luces resulla acertado el pensamiento de Becearin, ya que es entonces
cuando se inicia propiamente el estudijo sistemadtico de la ciencia Juridica Pennl y
que logra una mayor brillantez, gracias a la definicién hecha por el miximo
exponente de la Escuela Clasica Francisco Carrara, quien define al delito como, “la
infraccion a la Ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad en los
ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre positivo o negativo, moral-
mente imputable y politicamente dafioso™!!

En relacién a la definicién anterior, el penalista Luis Jiménez de Azua nos
demuestra con verdadero acierto que Carrara no considera el delito como un ente
juridico por que su escencia debe consistir en la violacion del derecho, define al
delito “como infraccion a la Ley en virtud de que un acto se transforma en delito
cuando choca contra ella, pero para no confundirlo con el vicio es decir con el
abandono de la Ley moral, ni con ¢l pecado o infracciona la Ley Divina, afirma su
contraccion a la Ley del Estado, agregando que tal Ley ha de ser promulgada para
la proteccion de los ciudadanos, y que sin ese fino no tendria obligatoriedad y
también no haria resaltar la idea especial de que ¢l delito no consiste en la
trasgresion de la Ley ni es protectora de los intereses patrimoniales, ni de la
prosperidad del Estado, sino de la seguridad de los ciudadanos™.!?

“Carrara juzgo y considerando necesario incluir en su definicion que el delito
ha de ser resultante de un acto externo del hombre positivo o negativo, para
substraer el dominio de la Ley Penal, las simples opiniones, deseos y pensamicentos,
e igualmente para signilicar que solamente el hombre y Gnicamente el, puede ser
agente activo del delito tanto en sus acciones como en sus omisiones y finalmente
considera que el acto o la omision deberi tener el caricter de moralmente Ia
imputabilidad moral, el precedente indispensable de la imputabilidad politica,

10 1iménez de AzGa Luis op. cit, p. 135
11 Cuello Calén, Eugenia, op. cit, p. 137
12 fiménez de Azaa, Luis. op. cit, p. 137




" “En contraposicién ala corriente Clasica a fines del siglo XIX, nace una corriente
es la Escuela Positiva del Derecho Penal. este nuevo pensamiento trata de cambiar
en forma definitiva el criterio que se tenia sobre cl delito y trata de mostrar que
este es un fenémeno o hecho natural resultado necesario de factores hereditarios,
de causas fisicas y de fenémenos socioldgicos, considera al delito como algo fatal,
forzoso, inevitable e independiente del querer del hombre.

Entre los principales exponentes del positivismo tenemos a Cesar Lombroso,
creador de ln antropologia criminal, quien percibe a la conducta humana (desde
luego al delito), como un resultado del factor biolégico hereditario.

“Bnrico Ferri considera al delito desde un punto de vista meramente
sociologico al establecer que ¢l factor de Ia delincuencia ¢s el medio ambiente, pero
es Rafael Gard6falo quien nos da la definicién natural del delito, al estimarlo como
la violacién de los sentimientos altruistas de piedad y probidad en la medida
indispensable para la adaptacién del individuo o la colectividad.

“Garo6falo al igunl que los otros positivistas, considera ¢l delito como un
fenémeno natural, pero mientras para acquellos la fuerza productora del crimen es
bioldgica, psicoldgica, sexual, en fin, para el, al igual que par Ferri, el origen o las
causas del delito nacen de la sociedad™.

Al comentar el inaestro Ignacio Villalobos la definicidn sociologica dice. “No se
puede investigar que es en la naturaleza el delito, porque en ella y por ella sola no
existe el delito, sino a lo sumo buscar y precisar Ins normas de valoracion, los
criterios, las referencias conforme a las cuales una conducta se ha de considerar
delictuosa.”!?

Cada delito en particular se realiza necesariamente en la naturaleza o en el
escenario del mundo pero no es naturaleza esencial de lo delictuoso, la delic-
tuosidad misma, es un conceplo a priori una forma creada por la mente para
asegurar y clasificar una categoria de actos, formando una universalidad cuyo
principo es absurdo querer luego inducir de la naturaleza. Gardfalo sentia la
necesidad de observar algo e inducir de ello una definicién, no pudiendo actuar
sabre los delitos mismos, no obstante que esa era la materia de su estudio y de su
definicidn, dijo haber observado los sentimientos, aunque claro esta que si se debe
entender que se refiere a los sentimientos afectados por los delitos, ¢l tropiezo era
exactamente el mismo, por las variantes de los delitos afectados.

Sin embargo no era posible cerrarse todas las puertas procediendo a priori sin
advertirlo, afirmo que ¢l delito es la violacion de los sentimientos de piedad y

13 Citado por Castellanos Tena, Fernando. op. cil, p. 214



probidad poscidos por una poblacién en la medida insispensable para la
adaptacion de los individuos a la sociedad.

Dificil resulta elaborar un concepto del delito de cardcter filoséfico esencial
valedero en lodo lugar y época, pues el ilicito penal es una valoracién desde el
punto de vista del derecho y como el derecho es una obra del hombre en inter-
minable evolucién, es por ende indudable que el contenido del delito cambia en
forma constante.

A este respecto considero necesario sefialar lo expuesto por el penalista Raal
Carrancd y Trujillo quien manifiestn y sostiene que estériles esfuerzos se han
desplegado para elaborar una nocién filosofica del delito, independiente de tiempo
¥ lugar, “La ineficiencia de tal empresa se comprende con la soli consideracion de
que el delito tiene sus raices hundidas en las realidades sociales humanas, que
cambian segGn pueblos y épocas con la consiguiente invitacidon moral y juridica
politica. Lo mis que pondria decirse del delito asi considerado, es que consiste en
una negacion del Derecho o en un ataque al Orden Juridico (Pessinn) y esto mis
que definirlo es incidir en una flagrante peticién de principio; o bien que es la
accidon punible (Mezger), lo que desde 1\1«:;{0 lo circunseribe a la sola actividad
humana, con exclusion de otra cualguiera”

Sin embargo puede afirmarse que el delito es siempre un comportamiento
serinmente lesivo, trastornador del orden.

Como es de apreciarse en los pirrafos anteriores, las definiciones analizadas
incluyen solamente fnctores eausales explicativos no formulados desde ¢l punto
de vista del Derecho,

El delito formalmente concebido es el comportamiento punible; nuestro
Caodigo Penal en su articulo séptimo lo define como “el acto u omision que
sancionan las Leyes Penales”.

Esta definicién como se ve es incompleta sin dudarlo pues no recoge todos los
caracteres o requisitos constitutivos del delito, ya que en ella se alude Gnica y
exclusivamente a dos de sus elementos que son: Conducta y Punibilidad,

Por tal motivo Ia mayoria de los traladistas de la materia se inclinan a su
desechamiento; al respecto Ignacio Villalobos ha establecido *que estar sancionado
a un acto con una pena no conviene a todo, lo definido ya yue abundan las
infracciones administrativas, disciplinarias que revisten el caracter de nuevas
faltas, las cuales se hayan sancionadas por la Ley conuna pena, sin ser delito. Y no

W Carranci,

s Trujilio Ral. Derecho Penal Mexicano, Editorial Porrua, México, 1981, 16a. Edicion, p. 419



sefiala como eclemento un dato externo, usual en nuestros tiempos para la
represidn y por el cudl se podra identificar el delito, con més o menos aproximacién
pero sin que sea inherente al mismo, ni por tanto (til para definirlo. Es decir que
“el delito es un acto u omisién que sancionan las Leyes Penales, sugiere de
inmediato la cuestion de saber por que los sancionan o cudl es la naturaleza de ese
acto, para merecer los castigos o las sanciones penales”.

Si bien como se ha podido precisar en las anteriores lineas, no es ficil dar un
cambio, resulia posible elaboraruna definicion que contenga los elementos escen-
ciales, del ilicito penal, lograndose de esta forma un concepto juridico substancial
que tenga a bien permitirnos un desarrollo conceptual, por el estudio de cadauno
de sus elementos y desde el punto de vista escrito del Derecho.

El delito. “es siempre un comportamiento contrario al orden juridico, mas
como existen actos opuestos al derecho que no conticnen ningtin caracter delictivo,
es necesario catalogarias conductas delictivas, correspondiéndole ala Ley positiva
fijarlas en tipos™; por consiguiente la tipicidad nos proporciona un indicio para
determinar la ilicitud pena de un comportamicnto, mis sin embargo no basta I
sola exitencia en la integracién del delito, es necesario ademits que su realizacion
sen culpable; de tal suerte la culpabilidad viene a constituir otro elemento
necesario para la integracion del ilicito; pero como para ser culpable se requicre
poscer conciencin y voluntad, este presupuesto de culpabilidad llamado im-
putabilidad, resulta necesario como soporte de aquello y en consecuencia desde
del punto de vista juridico substancial, este delito es recurriendo a Ia definicion
dada por Edmundo Mezger, “una accidn tipicamente antijuridiea y culpable” 18,

No todos los juristas de la rama penal, consideran configurado al delito por
cuatro elementos a saber. Conducta o Iecho, Tipicidad, Antijuridicidad y Cul
pabilidad, algunos como Eugenio Cuello Calén, agregan la penalidad al establecer
que, “El delito es la accion humana antijuridica, tipica, culpable y 1)\111il>1o"“.

Scbastian Soler, agrega un clemento mis que consiste en la condicionalidad
objetiva, al definir ¢l delito como “una accidén tipicamente antijuridica y culpable,
pero que ademis se debe encuadrar o una figura legal segin las condiciones
objetivas de ella™'8,

15 Citndo por Castellanos Tenn. op. cit, p. 221

18 Castellanos, Tena Fernando, op. cit, p. 221

17 Cuello, Calén Eugenio. op. cit., p. 259

18 Soler, Sebastiin. Derecho Penal Argentino. Editorial La Ley, Buenos Aires, Argentina 1945, 1a.
Edicién, p. 399

19 Jiménez, de Azia Luis. op, cit,, p. 139



. Algunos olros autores incluyen a la imputabilidad como elemento auténomo.
De ese modo surgen definiciones tetratémicas, pentatémicas exalémicas y
hepatémicas-como la que nos proporciona Jiménez de Azua, quien sefiala como
“elementos del delito, el acto, 1a tipicidad, Antijuridicidad e imputabilidad™.!?

B) ELEMENTOS DEL DELITO

Fl primer elemento que se desprende dela definicion es el que se refiere a el *Acto”
el soporte natural del delito, ¥ que este supone la existencia de un ser dotado de
volountad que la ejecuta.

Hay que hacer 1n aclaracién que la aceptacién, acto se entiende de una manera
amplia que comprende ¢l aspecto positivo accidn y el negativo omisién.

De lo cunl se desprende que puede definirse el acto de 1a manera siguiente. Es
la manifestacién de voluntad que, mediante accién,- produce un cambio en el
mundo exterior, o que por no hacer lo que se espera, deja sin mudanza ese mundo
externo cuya modificacion se aguarda.

Ya se ha mencionado que el acto abarca tanto el hacer como el omitir, enten-
diendose cse hacer y ese omitir por aceién y omisidn. La accidon es ¢l aspecto
positivo y la omision es el negativo de la conducta humana. La aceion consiste en
una actividad, en un hacer lo que no se debe hacer, o en su comportamiento que
viola una norma cue prohibe. La omisiéon es una actividad negativa, es un dejar
de hacer lo que se debe hacer, en omitir obediencia a una norma (ue impone un
deber de hacer. Estas dos manifestaciones de voluntad que producen un cambio
o peligro de cambio en el mundo exterior, dan origen a lo que s¢ denomina
resultado.

La aceidon es un hacer activo, corporal, voluntario y exterior, en tanto que la
omisién es un no hacer activo, corporal y voluntario, cuando se tiene el deber de
hace, cuando ese hacer es esperado y se tiene ¢l deber de no omitirlo, por lo que
causa un resultado tipico penal. La omision puede ser material o espiritual, segin
deje de ejercilarse el movimiento corporal esperado o segiin se
tener las debidas preeauciones juridicamente exigidas.

sute, pero sin

La omisién material da lugar a los delitos de simple omision y a los delitos de
comisién por omision; y ln espiritual a los lamados en el Cédigo Penal culposas o
sean los realizados por imprudencia o no intencionales.

Cuello Calén menciona que: “La accidon consiste en la conducta externa, volun-

tarin encaminada a la produccién de un resultado” ..Movimicento corporales,
voluntarios dirigiros a In obtencién de un fin determinado... Ademas declara este
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prominente penalista que la accién exige para su validez: a) Un acto de voluntad,
- y.b) Una actividad corporal consistente en la modificacién o en el peligro de que

se produzca dicha modificacién y debiendo existir ademas una relacién- de
".casualidad entre estos dos elementos.

La omisién es: “Una manifestacion de la voluntad que se exterioriza, en una
conducta pasiva, en un no hacery define la omisién como la inactividad voluntaria
cuando la norma penal impone el deber de ejecutar un hecho determinado. Los
elementos de 1a omisién son los siguientes: a) Un acto de voluntad. b) Conducta
inactiva, y ) Deber juridico de obrar.

De lo expuesto anteriormente resulta lo que se conoce con el nombre de delitos
de comisién por omision, consistentes éstos en la produccién de un resultado
delictivo de caricter positivo, mediante inactividad. “Mas concretamente es la
produccién de un eambio del mundoe exterior mediante Ia omision de algo que ol
Derecho ordenaba hacer. Ejemplo: El caso de la madre que omite ligar el cordén
umbilieal del recién nacido y el del Padre que niega el alimento a sus hijos™. 2

Karl Wolff, profesor de Insbruck muy acertadamente dice (que: “la conducta
humana se manifiesta en la accién o en su correlativa omisién. El movimiento
corporal caracteriza a la accidén, que consiste en un movimiento corporal cons-
ciente y espontineo; sin embargo, seitala Wollf, la aceion perfectamente dileren-
ciable de otras nociones del movimiento corporal, se singulariza, no tender a un
resultado, literalmente con ¢l pensamiento en un efecto. De aqui que dicho autor
establezcea eslas diferencias entre accion, actividad, aspecto fictico y hecho.

a) Accidn, movimienio corporal consciente que persigue un resultado.

b) Actividad es un movimiento corporal conscicnte y cspontineo sin con-
siderar el resultado.

¢) Aspeclo fictico, movimiento corporal como parte de la accidon.
d) Hecho, actividad mas resultado.

De ésta manera “lanzar es una actividad, dlsgmrm' contra nlgluen es una accion
y matar a una persona de un tiro es un hecho.’

En relacién con la omision el maestro Eugenio Cuello Caldn seiiala que: “La
omisién es la conducta inactiva, pero para que haya omision csln aclividad ha de
ser voluntaria.

20 Cuelle, Calén Eugenio, op. cit, p. 261
21 Citado por Mirquez Pifiero Luis. op. cit, p. 140
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definirse la'omisién como, en una aCthdnd voluniaria cuando ln horma penul
impone el deber de eJecumr un hecho determmado : :

1. TIPICIDAD

Para Jiménez de Azua “la tipicidad es 1a corresponden ia entre 1 hecho rcnl y ln '
imagen rectora expresada en la Ley, para cada especxe de mfrncmon" R

Carranca 'y Trujillo dice que. “La llplmdad es 15 udecuacxon de la conductn
concrcta al tipo legal concreto”.

“EI txpo se puede enlender como la oracién concreta que hn tmzndo el legis-
lador, descartando los detalles mecesnnos para la definicién del hecho que se
catnloga en la Ley como delito”.

Para el maestro Fernando Castellanos Tena: “No debe confundirse el tipo es la
creacidn legislativa, la descripeién que el Estado hace de una conducta en los
preceptos penales, y la tipicidad es la adecuacién de una conducta conereta, con la
descripeion legal formulada en abstracto”™.?®

Continna el maestro seiialando que: “La tipicidad es el encuadramiento de una
conducta con la descripeién hecha en la Ley, la coincidencia del comportamiento
con el descrito por el legislador. Celestino Porte Petit, considern que la tipicidad,
es la adecuacion de la conducta al tipo que se resume en la formula Nullum crimen
sine tipo™.”

La tipicidad tiene como funcién principal ser eminentemente descriptiva, que
singulariza su valor en el concierto de las caracteristicas del delito y se relaciona
con la Antijuridicidad por concretarla en el ambito penal: “la tipicidad no sélo es
piezatécnica, sino es como secuela del principio legalista, garantia de la libertad™ 28

Para concluir lo referente a la tipicidad mencionaremos los diferentes tipos
existentes:

a) Normales y anormales: Los primeros se refieren n situaciones objetiva; en
los segundos se trata de una valoracién cultural o juridiea, E homicidio es

22 Citado por Marquez Pifiero Luis, op. cit,, p. 263
23 pyidem. vp. cit. p. 279

24 Carranca, y Trujillo Raul, op. cit., p. 421

25 fhdem. op.cit. . 314

26 Castellanos, Tena Fernando. op. cit., p. 223

27 Carranca y Trujillo Ral. ep. cit., p. .’.1.")

28 Carranca y Trujillo Radl. op. cit., p. 42
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normnl En el caso conereto consideramos que el deliio de rapto es ﬂnormal §
porque se requiere de una valoracién subjetiva.

b) Fundnmenmles o basicos, ésto constituyen la escencm
otros tipos, ejemplo: el homicidio.

f@{gdpl}_iémo de-

c) Especiales que se forman agregando olros requlsxlos al- tlpo fundnmentnl
ejemplo: el parricidio. :

d) Complentados, que se constituyen con una basica“y. und circunstancia;*’
ejemplo: el homicidio calificado.

e) Auténomosy subordinados, los primeros tiene vida propis, ejemplo: robosimple;
en tanto los segundos dependen de otro tipo, ejemplo: el homicidio enrifia.. -

2, ANTIJURI{DICIDAD.

El derecho penal es garantizador y sancionador, su funcién es proteger y tutelar
los valores reconocidos en el ordenamiento juridico en general. Sin negar total-
mente el aspecto subjetivo se puede afirmar que la Antijuridicidad es fundamen-
talmente objetiva, porque se enfoca a la conducta externa.

Una accién es, “antijuridica cuando contradice las normas objetivas del
derecho. Este se concibe como una ordenacion objetiva de la viday en consecuen-
cia lo injusto s¢ debe entender como una lesidon a las normas del derecho”.

castellanos Tena menciona en su obra ya referida que cuando hablamos de
Antijuridicidad nos estamos refiriendo a la conducta en su fase externa, pero no
en su proceso psicologico casual; ello corresponde a la culpabilidad. Ia
Antijuridicidad es puramente objetiva, porque atiende sélo al acto. Para llegar ala
informacion de que una conducta es antijuridica, se requicre un juicio de valor, es
decir, una estimacion entre esa conducta en su fase material y In escala de valores
del Estado. Una conducta es antijuridica cuando siendo tipica, no esti protegida
por una causa de justificacion.

Sergio Vela Treviiio menciona que, toda accion, “sera punible, si es antijuridica,
con ello se establece un juicio respecto a la accion, en ¢l que se alfinma la

contradiccién de ln misma con las normas del Derecho™. 3

En conclusion, se puede afirmar que la Antijuridicidad radica en la violacién
del valor o bicn protegido, a que se contrae el tipo penal respectivo.

29 Castellanos, Tena Fernando, op. cit., p. 226
30 Vela Trujillo Sergio. Antjuricidad y Justificacion. Editorial Trillas. México, 1986, 2da. Edicion. p.214
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3. IMPUTABILIDAD

El hombre es el sujeto activo del delito, pero para que legalmente tenga que cargar
con determinada consecuencia penal, es necesario que tenga el cardcter de im-
putable. En el Ambito del Derecho Penal, esto solamente puede ocurrirle a aquella
persona que por sus condiciones psiquicas tenga posibilidades de voluntariedad.

Segtin el maestro Carranci y Trujillo, seria imputable todo aquel que posea al
tiempo de la accién, las condiciones psiquicas exigidas por la Ley para poder
desarrollar su conducta socialmente. “Todo aquel que sea apto e idéneo
juridicamente para observar una conducta que responda a las exigencias de la vida
social humana®.

Segiin Castellanos Tena, la imputabilidad es, “la eapacidad de entender y de
querer, en el campo del Derecho Penal™, 2

Luis Jiménez de Azua define, la imputabilidad en los siguientes términos:
“imputabilidad es el conjunto de condiciones necesarias para que el hecho punible
pueda y deba ser atribuido a quien voluntariamente lo gjecutd, como su causa
eficiente y libre”. 5

4. CULPABILIDAD

La culpabilidad es el nexo psiquico entre el sujeto y ol resultado, 1o cual quicre
decir que contiene dos elementos: uno volitivo o emocional y el otro intelectusl; el
primero, indica la suma de dos quereres de la conducta y el resultado, y el segundo,
el intelectual es el conocimiento de la Antijuridicidad de Ia conducta. Segian el
maestro Fernandez Doblado: “para la doctrina actual la culpabilidad es la relacion
subjetiva entre el autor y el hecho punible y como tal su estudio debe analizar el
psiquismo del autor, con el objeto de investigar cual ha sido la conducta psicoldgica
que el sujeto ha guardado en relacion al resultado delictuoso™. 3

La culpabilidad ticne dos formas: dolo y culpa, segin el agente dirija su
voluntad consciente a la ecjecucion del hecho tipificado en la Ley como delito o
cause igual resultado por medio de la negligencia o imprudencia. Se puede
delinquir mediante una determinada intencion delictuosa (dolo} o porun olvido
de las precauciones indispensables exigidas por el Estado (culpa). [gualmente, se
puede hablar de preterintencionalidad, como una tercera forma o especie de la
culpabilidad, si el resultado delictivo sobrepasa a la inteneion del sujeto,

31 Carranca, y Trujillo Ral. op. cit., p. 427

32 Castellanos Tena. op. cit., p. 228

33 liménez, de Azaa Luis. op. cir, p. 143

34 Citado por Castellanos Tena Fernando. op. cit., p. 228
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5. PUNIBILIDAD

Consiste en el merecimiento de una pena en funcién de la realizacién de cierta
conducta. Un comportamicento es punible cuando se hace acreedor a la pena; tal
nerccimiento acarrea la conminacion legal de aplicacion de esa sancién. tainbién
se utiliza la palabra punibilidad con menos propiedad, para significar la imposicion
concreta de la pena a quién ha sido declarado culpable de la comision de un delito.
En otros términos: Es punible una conducta cuando por su naturaleza amerita ser
penada, se engendra entonces, una amenaza estatal para los infractores de las
normas juridicas; igualmente, se entiende por punibilidad en forma menos apropiada
la consecuencia de la conminacion, es decir, In accidon especifica de imponer a los
delincuentes a posteriori, las penas conducentes. En este ultimo sentido, la
punibilidad se confunde con la punicién misma, con la immposicion conereta de las
sanciones penales, con el cumplimiento efectivo de la amenaza normativa.

C) ASPECTOS NEGATIVOS

Evidentemente si faltan algunos elementos escenciales del delito, éste no se
integrara, en consecuencia si la conducta esa ausente no habra delito a pesar de
las apariencias.

La ausencia de conducta impide Ia formacion de In figura delictiva, por ser la
actuacion humana positiva o negativa la base indispensable del delito.

Una de las causas cue impiden se integre el delito por ausencia de conducta, es
la lamada actividad o inactividad involuntarias a que se refiere la Fraccion I del
Articulo 15 del Codigo Penal para el Distrito Federal.

2. ATIPICIDAD

Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo legal, se presenta
el aspecto negativo del delito que se conoce como atipicidad, entendido como la
ausencia de adecuacién de la conducta al tipo. $i la conducta no es tipica jamis
seri delictuosa.

3. CAUSAS DE JUSTIFICACION

Podria ocurrir que la conducta tipiea este en oposicién al Derecho y sin embargo,
no sea antijuridica por existir una causa de justificacion.

por ejemplo, un hombre priva de la vida a otro, su conducta es tipica porque
se ajusta a lo sefialado por ¢l Articulo 302 del Cadigo Penal para el Distrito Federal,
y sin embargo, puede no ser antijuridica, si obré en legitima defensa,



4. INIMPUTABILIDAD

La inimputabilidad se presenta cuando surgen circunstancias capncés de anularo
neuiralizar el desarrollo a la salud de la mente; en cuyo caso el sujeto’carece de
aptitud psicoldgica para la delictuosidad.

El referido maestro castellanos Tena, sefiala.como causas de inimpumbilidnd
El estado de inconsciencia (permnncnte o trnnsxtono), el miedo g‘mve ¥ la:sor-
domudez. . . ’ -

5. INCULPABILIDAD

La inculpabilidnd significa 1a ausencia del fiexo psxquico enlre el suyzto yel
resuliado, en el delito toda vez.que existen. individiios ‘que no Tetinen los dos
elementos necesarias, el querer actuar y el conocimiento de lo antijuridico de la
conducta.

6. EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Cuando hablamos de punibilidad nos referimos al aspecto positivo del delito,
considerando como una consecuencia del mismo, la excusa absolutoria que viene
a ser el elemento negativo. Debemos entender como excusas absolutorias aquellas
causas que dejando subsistente el caricter delictivo de 1a conducta o hecho, impide
Ia aplicacidon de la pena.

El ya referido maestro Castellanos Tena moenciona diversas excusas ab-
solutorias, a saber:

a) Excusa cn razondela minima temibilidad, el robo que no excede de 10 veces
el salario minimo, cuando sea restiluidor por el sujeto activo el bien robado
y pague los dafios y perjuicios antes de que el hecho sea puesto en con-
ocimiento del Ministerio Piiblico.

b

-

Excusa enrazén de la maternidad consciente, por ejemplo: “el aborto cuando
el embarazo ha sido resultado de una violacion™.”

35 Citndo por Castelinnos Tenia Fernando. op; cit., p. 228
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CAPITULO II
~ .EL ABUSO SEXUAL
ADEFINICION :
Abuso quiere decir “uso indebido, excesivo o ﬁ\juslo".‘

“Abuso sexual Sig‘nil'icn el trato injuslé'que tiene un individuo respecto a otro
desde el punto de vista sexual.

El articulo 260 del Cadigo Penal para cl Distrito Federal, sefiala: “Al que sin
consentimiento de una persona y sin el propésito de llegar a la cépula cjecute en
clla un aclo sexual o la obligue a ejecutarlo, se le impondri pena de tres meses a
dos afios de prisién.

“Si se hiciere uso de 1a violencia fisica 0 moral el minimo y el maximo de la
pena, se aumentarin hasta en una mitad”,

B) ELEMENTOS DEL TIPO DE CONFORMIDAD CON EL CODIGO PENAL, PARA
EL DISTRITO FEDERAL EN VIGOR

lo. Consentimiento

2o0. Propésito

30. Cépula

40. Acto Sexual

— Conscntimiento, es la voluntad para aceptar determinado acto.

— Propdsito, es el fin u objetivo que persigue el sujeto activo del delito que
para este tipo consistiria en el hacer positivo de una persona en otra sin la
intencion de llegar a la copula,

— LaCépula, seri tratada ampliamente en el delito de violacion de este trabajo
recepcional,

1 Dicclonarlo Pequeiio Larousse. México 1972, Edicion vegésima cuarta p. 9
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Ahora analizaremos el Acto Sexual.

. ElActo Sexual, es “la relacién'sexual completa de los dos sexos, denominada
también coito”. : )

Este elemento forma parte de la estructura del articulo 365 Bis y 260 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, sin estar plenamente definido tal acto sexual, no
obstante pensamos que es adecuado el establecimiento de dicho aclo, pues cl
mismo para ser edificante, debe llevarse a efecto siempre con la voluntad de ambos
participantes en el mismo.

Propondriamos que en su oportunidad, sea aclarado por el Codigo Penal para
el Distrito Federal lo que se entiende por acto sexual para efectos de este delito, ya
que igualmente da lugar a confusiones y a problemas de interpretacion, en
violacién o lo pretendido por el Articulo 17 Constitucional, el cual habla de que la
Justicia debe ser pronta y expedita.,

Igualmente, consideramos que los legisladores deberian tener pleno conocimien
to de la medicina legal, ya cue en el delito descrito por el Articulo 260 del Codigo Penal
para ¢l Distrito Federal se habla de Copula y de Acto Sexual, como si se tratara de
situaciones ¢que no tienen relaciéon entre si, no obstante es 1ogico que si hay nexo
en ambos conceptos, ya que auncue se tratara de la copula entendida como la
define el Codigo relerido, esta se encuentra hubicada fisiologicamente antes de la
realizacion del acto sexual.

Asimismo ¢l concepto de Acto Sexual inserto en el Articulo 365 bis del men-
cionado ordenamiento juridico, vino a sustituir lo expresado en el numeral que
hablaba del rapto en el que se hablaba de satisfaceion sexual, por lo que en base al
absurdo criterio del legislador mexicano, ambos conceptos (acto sexual y
satisfaccidon erotico sexual), dan lugar a suponer que en el rapto y en el tipo de
escrito por el numeral de referencia, tanto el sujeto activo, como ¢l sujeto pasivo
pueden ser del mismo sexo,

C) ANALISIS

Veamos el anilisis de este delito, efectuado por el reconocido autor, Doctor Ratl
Carranca y Rivas:

“El titulo Décimo Quinto, ya derogado, se donominaba asi “Delitos Sexuales
Capitulo 1. Atentados al Pudor, Estupro y Violacién”. Se trataba de una
denominacion genérica y, por lo tanto, mas amplia. Genérico como se sube, en
comun a muchas especies. Hay un principio universal de derecho penal que se

2 Diccionario Pequedio Larousse, op. cit., p. 13
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puede leer, incluso, en el diccionario cuando este explica lo que significa la palabra
“Especificar”, a saber: “La ley no signilica todos los delitos”. Por qué restringir,
entonces o especificar?. La nueva denominacién me parece criticable, de qué
libertad se trata?. eso de “Delitos contra la Libertad y el Normal Desarrollo
Psicosexual”. Habida cuenta de la sintaxis de la oracién, hace suponer que se
pudiera tratar de la libertad sexual, y punto: ya que la libertad psiquica se da por
entendida. Pero qué es exactamente el normal desarrollo psicosexual, con que
parametro se califica?. es evidente que lo que para unos es normal para otros no lo
es. El asunto es muy complcejo y se corre el riesgo, al querer definirlo o restringirlo,
de entregarle al Juez una especie de cartabdn con que mida, muy a su manera, esa
normalidad. Asi se Hega al desahogo mal sano del puritanismo o de los complejos
de la inferioridad. Yo creo que el legislador, en el caso: mezcla equivocadamente
doctrina con ley. La teoria, en efecto, faculta al Juez lo mismo que los articulos 51
y 52 de éste Cdigo, para que indague hasta el fondo fisico y psiquico causado por
los alentados sexuales; lo que significa que no hay por que meter la doctrina en ¢l
contenido de la Ley.

Obsérvese, por otra parte, que al Juez se le olvido aludir a los atentados al pudor.
Por qué? No les da importancia?. Cuil es la razdn por lo (ue no los ha incluido en
el Titulo Décimo Quinto?. Uno de los aspectos mas criticable de ésta reforma, a mi
ver, es el siguiente. Se derogan los articulos 267, 268, 270 y 271 (el 269 ya fue
derogado por la reforma en 1985), todos ellos relacionados con el rapto; y no hay
olra explicacidn si no la existencia del nuevo articulo 365 Bis. lo que pasa es que
aquf se trata, a todas luces de una privacion de 1a libertad sexual,

Qué hace éste articulo en el Tituloe Vigésimo-Primero del Libro Segundo,
intitulado “Privacion ilegal de la libertad y de otras Garanatias™, Subre todo ndtese
que el articulo 365 se contrae a tipos del delito de violacion de la libertad de trabajo.
O sea, se suco éste delito de privacion de la libertad con el propdsito especifico de
realizar un acto sexual de su dmbito natural, de la libertad sexual para Hevarlo al
de la libertad labora?. Aqui el caso sorprende por la evidente falta de logica
legislativa. Se trata o se deberia tratar de un asunto de elasificacion de
sistematizacion. Ailddase que los articulos sobre el rapto ya derogados, poco tienen
que ver con la férmula del nuevo 365 Bis; es decir, que teniendo unos y otros
naturaleza distinta no habia razdén de fondo para derogar aquellos, Por ejemplo, el
Articulo 365 Bis se refiere a *realizar un acto sexual™. Algo muy distinto a la posible
satisfaceion de “algiin desco erdtico sexual o para casarse”, en los términos del yva
suprimido articulo 267. Yo creo que la diferencia es evidente en la especiery no se
trata de ninguna manera, de cosa de poca monta. Enesta sutileza, de fondoy forma,
descanza mucho el arte de la interpretacion de las normas juridico penales, del
que dependen la equidad y la justicia. realizar un aclo sexual estricto sensu os,
como dice MANZINI y cquiparindolo con la copula, *In introducciéon del drgano

19



viril de una persona en el cuerpo de otra, de modo que haga posible el coito o un
equivalente anormal de éste”. En cambio, la posible satisfaccién de algiin desco
erético o para casarse” es otra. Los deseos eréticos-sexuales no tienen siempre
relacidn directa con la cdpula. Y mucho menos prlvnr aun mdlvxduo de sulibertad
par casarse con él o clla.

Cuando el sujeto pasivo ¢s una persona puber, debe haber expresa o ticita
ausencia de consentimiento. Cuando es impuaberla ley considera el consentimien-
to en caso de existir, estd viciado y no eslibre, por el incompleto desarrollo moral
del pasivo y que en consecuencia es inoperante, por lo que se es sujeto pasivo del
delito, sea que otorgue el consentimiento o no. El sujeto pasivo es calificado:
Persona piber o impuber,

cste delito, de nueva creacién cuya denominacion contiene varios defectos de
técnica legislativa, toda vez que incluye en el texto una serie de fin de controversias,
toda vez que no define claramente lo que deberd entenderse por abuso y mis ain
confunde dos términos vitales en la redaccién del numeral, consistentes en acto
sexual y cépula, ya que consideramos que para haber acto sexual es necesario la
existencia de la copula,

Continua el autor explicando.

“El delito se consuma por la perpetracion del hecho en que consiste el acto
erdlico-sexual. Solo es punible cuando es consumado (ver articulo 261 Codigo
Penal para ¢l Distrito Federal), por lo que la tentativa ¢s sicinpre impune.

“[l acto erdtico-sexual es una acto diverso del acceso earnal y no consistente en
palabras, ejecutado por el sujeto activo con o sobre o en la persona del pasivo, por
ésta, con o sobre en la persona del activo, o en ambos sujetos, y “dirigido a excitar
o satisfacer la propia concupiscencia del aclivo, aunque no se llegue al completo
desarrollo de la Iujuria™. Por ejemplo, refregar ol organo sexual de la victima con
el miembro viril, hacerse tocar el micimbro, palpar las piernas o los pechos a una
mujer o introducirle los dedos en la vagina, besar aplicando labios y lengua
Iabricamente, ete. Procede la aparicion de la pena si el aclo erdtico sexual so verifica
con empleo de violencia fisica o compulsion moral sobre ol pasivo, segan el parrafo
final del articulo comentado,

“El dolo especifico del delito radica en la voluntad y conciencia del agente de
consumar el hecho en que consiste el acto eroticosexual con el propasito de excitar
la propia lascivia y con exclusion del @nimo de violar (caso en el que habria
tentativa de violacién), y el de corromper, de injuriar, ete. Desnaturaliza este dolo
especifico el que el activo se proponga, de modo indirecto y mediato, Ia verificacion
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del acceso carnal como consecuencia de la excitacién de su lnscivia y de la del
pasivo. Tal propdsito configuraria tentativa de diversos y no el consumado de
atentado al pudor; por ejemplo tentativa de estupro (articulo 262 del Cédigo Penal

de violacion articulo 265 del Cédigo Penal), conforme al articulo 12 del multicitado
ordenamicnto. :

“Delito de lesion, doloso. Su objeto juridico: el pudor de las personas o sea “el
respeto fisico de nosotros mismos”, segtin la definicién de SPENCER; sentimiento
que se concreliza en la honestidad y en el recto que frenan en las personas sus
impulsos sexuales, nacientes o adultos.

“La persecucion del delito es de oficio. Hubiera sido precedente lo que fuera de
querella necesaria, por la publicidad connatural o proceso de esta especie, 1o que
puede dafiar para siempre 1a reputacion de una mujer.

“El texto derogado decia a la letra: *al que sin consentimicento de una persona
piber o impiber, o con consentimiento de esta 1iltima, ejecute en ella aclo
erOtico-sexual, sin el propésito directo ¢ inmediato de llegar a la copula, se le
aplicarin de tres dias a seis meses de prisién y multa de cinco a cincuenta pesos”.
En su segunda parte: “Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral; Ia pena sera
de seis meses a cuatro afios de prision y multa de cincuentn a mil pesos™.

“A mi me parece absurdo (ue se haya quitado los clementos calificativos del
sujeto pasivo; a saber; “piber” o “impiber”; porque ellos definian con toda
claridad la naturaleza de tal sujeto. No es lo mismo, evidentemente, 1a falta de
consentimiento en una persona piber que el consentimiento de una iimptber, por
que lo ha suprimido ¢l legislador. Ahora el juez, frente al vacio de la Ley, debera
reflexionar ¢n dichas circunstancias. Por olra parte yo enliendo que la pretension
de la intencidn lasciva es algo muy dificil de probar, aparte de que la lascivia es
consubstancial al acto sexual de que se habla. La primnera acepeion de la palabra
lascivia es la de “propension a los deleites carnales”, que evidentemente se haya
inmersa en el acto sexual de 1a especie; lo que signilica que es un contrasentido
sancionar determinado acto carnal ejecutado con intencion lasciva. Luego vienen
otras acepciones: una anticuada que tiene que ver con el apetito inmoderado de
una cosa y otra que es sindnitna y afin de la impudicia, de la deshonestidad. A
cual acepcidon se ha reterido el legislador del nuevo texto de Ley?. Lo 1ogico a mi
juicio es suponer que la primera. Ahddase que la palabra lascivia se identificada
en su sentido con la sensualidad, por 1o que es de preguntars
1a especie puede ser ajeno a la sensualidad,

» si el acto sexual de

“En el texto derogado se habla de “sin el propasito directo ¢ inmedinto dellegar
a la edpula”, lo cual en el nuevo se suprime. Me parece un desacicerto porque 1a



ausencia de aquel propésito directo e inmediato desnaturaliza que el activo se
proponga al acceso carnal, como consecuencia de la excitacidn de su libido y 1a del
pasivo. En otros términos esto tiltimo, configuraria tentativa de diverso delito y no
el consumo de atentado al pudor. Lo cierto es que en la ejecucion del acto sexual
a que contrae el nuevo articulo 260 hay, quiérase o no, y por 16gico mandato de la
naturaleza, un propésito, no importa que diluido o nebulosos; de liegar ala copula;
en virtud de lo cual es tan necesario que dicho propésito sea calificado tipicamente
de “directo e inmediato”.

“Pocas cosas hay tan sagradas como Ia libertad del individuo, de 1a que ¢s parte
preciosa la libertad sexual. Uno se pregunta, al respecto, si ante la ola creciente de
atenlados sexuales basta y sobra con la penalidad de la nueva ley. Desde luego se
aumentd la pena en relacion con el texto derogado, pero en forma tan reducida
que se sigue alcanzando beneficio de la libertad bajo caucién. Cuil fue, entonces,
el motivo substancial de la reforma? Desde luego no creemos que las sanciones
severas 1o resuclvan todo. No obstante, y habida cuenta el ascenso en los delilos
sexuales, hubiese sido conveniente que no se alcanzara la libertad caucional.

“Enloque concierne al articulo 260 se ha suprimido, afortunadamente, aquello
i
de “intencién lasciva” que se puso apenas en la reforma de enero de 89.

“Se trala, como se ve (escribo estas lineas en marzo de 1991), de hacery rehacer,
de enmendar y remedar, de mover aveces sin ton ni son la enorme macuinaria
constitucional del Poder Legislativo; obedeciendo uno, # fluctuaciones caprichosas
del momento. Siendo que lo peor, ya lo observaba en su época Dorado Montero,
es la moda legislativa que jamas atiende al fondo de la norma juridico cultural. (V
la nota 857) a en que hago una critica de aquello de “intencion lasciva”™, pero hay
asuntos de fueste a los que no suele atender el legislador. Yo me pregunto si en el
caso del articulo 260 no estamos en presencia de una violacion en grado de
tentativa. Me parece que si alguien, sin el consentimiento de un tercero y sin el
propdsito de llegar a la ¢opula, ejecuta en ¢ste un acto sexual o bien obliga a
ejecutarlo, ha realizado asi actos encaminados inmediata y dircctamente a la
realizacion de un delito que no se consuma por causas ajenas a la voluntad del
agente (me acojo aqui a la formula original de la tentativa en el Codigo del 31,
pasando por alto la absurda reforma 85 al articulo 12; v. nota nim, 40a. a dicho
articulo 12). Todo indica, por lo menos cn principio que se trata de una violacion
en grado de tentativa; porque como averignar si hubo o no proposito de llegar ala
cédpula? (yo corregiria esta deliciencia tipica del vigente articulo 260). Esto me
parece un contrasentido, pero aparte de que el legislador condiciona el tipo a la
falta de proposito para llegar a la copula (repito, jcomo saberlo?) seflala al mismo
tiempo que ¢l sujeto activo ejecuta en el pasivo un acto sexual. Y esto ¢s tentativa
aunque mal explicada o peor legislada,




“Por ultimo, y como alguicn ya ha observado con sutil inteligencia, hay una
clara contradiccién o anomalia entre la primera parte [inal del articulo que se
comenta. En efecto, si el agente ejecuta en su victima un acto sexual, sin el
consentimiento de ésta u obligindola a ejecutarlo, es claro que hizo uso de la
violencia. Por que el legislador hace especial mencién de la violencia en parte final,
como si ella no se diera también en la parte primera?.

Pero volviendo al punto antes tratado, y habida cuenta de una defectuosa
descripcidn tipica, yo no consideraria irracional al agente del Ministerio Piiblico o
al Juez que frente al articulo 260 optara, como ya lo tengo dicho, por invocar el
dispositivo modificador del tipo de tentativa sosteniendo que el sujeto activo
queria violar o estuprar. Y esto tiltimo en virtud de que el engafio en el estupro es
sin duda una forma o manifestacion de la Hamada violencia moral™.3

El delilo de abuso sexual, contiene en su descripeidn tipica garrafales errores
de técnica legislativa, pues se contradice gravemente, ya que no se puede llevar a
cabo el acto sexual sin cdpula y en dicho articulo (260 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal) se habla de “la ejecucion de un acto sexual sin el propdsito de
llegar ala copula®, en el parrafo citado, existe una seria aberracion logicojuridica;
ya que muy a pesar de que no aceptamos mas que la ¢épula, como acto de un
hombre y una mujer, suponicndo sin conceder, que pudiese hablarse de copula
hombre a hombre, mujer a mujer, antes de que sc electiie el acto sexual, ya hay en
principio una eépula.

3 Carranci y Trujillo Raul. Derecho Penal MeJ:iEana, Editorial Pqi—nml México 1991, 16a, Edicin.



CAPITULO NI -
ESTUPRO

A) CONCEPTO :

Elb dicci;)nnrio para juristas, nos ofrece esta definicién de estupro.

“Acceso carnal del hombre con una doncella logrado con engafio o abuso de
confianza (sc aplica también por equiparacién legal, a algunos casos de incesto).
Se decia también del coito con soltera nibil o con viuda, logrado sin su libre
consentimiento”.

El diccionario Juridico Mexicano, conceptiaa de esta manera al estupro: “Es el
acto iliteco con doncella o viuda; deshonestidad, trato torpe, lujuria, torpeza,
deshonra; adulterio, incesto, atentado contra el pudor violencia, aceién de cor-
romper seduceién. £l vocablo latino estupro, equivale a estuprar violar por la
fuerza a una doncella, quitarie su honor; contaminar, corromper, hechar a pcrdcr".z

En la actualidad, el articulo 262 del Codigo Penal para el Distrito Federal preve
1o siguiente: “Al que tenga coépula no persona mayor de doce afios y menor de
dieciocho, obteniendo su consentimiento por medio de engaiio, se le aplicara de
{res mieses a cuatro aios de prision.

El aleance de delimitacion del concepto estupro, con independencia de su origen
etimologico ha tenido variacion, pues a través del tiempo se ha reducido al acceso
carnal del hombre con una mujer, logrando el consentimiento mediante engaiio.

El articulo de mérito fue reformado en su penalidad, en virtud de que antes
¢sta, era de un mes a tres afios de prision,

El articulo 262 del Codigo Penal para el Distrito Federal dispone:

“Al que tenga copula con persona mayor de doce ailos y menor de dieciocho,
obteniendo su consentimiento por medio de engafio, se le aplicard de tres meses
a cuntro afios de prision.

Hasta antes de la reforina objeto de este trabajo 1la definicion que daba el Codigo
Penal de referencia, hablaba de la seduceion o engaio. El maestro Porte Petit,

opinaba lo siguiente:

1 Dicclonario para Juristas. Ediciones Mayo. México 1981, 1a, Edicion p. 561
2 Diecionario Juridico Mexicnno. Editorial UNAM, México 1985, Tomo 1V
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Si originalmente el estupro tuvo una amplitud tal que podriamos afirmar
abarcaba cualquier delito de los que hoy se relacionan con la libertad o inmadurez
de juicio en lo sexual, hoy en dia se alude a otro aspecto que le otorga un sentido
mas estricto. Se requiere en su regulacién que la mujer (pasivo) sea honesta y que
el medio sea la seduccién o engafio; la honestidad pertenece a 1a esencia del hecho
v al calidad de la victima, pues desde el momento en que la desfloracién no es
elemento indispensable del estupro, la honestidad viene a reemplazar dicha
caracteristica, porque podria acontecer que la simple fornificacién se confundiera
con el estupro”.

El maesiro Gonzilez de la Vega, sostenia lo siguiente:

_ “Es importante distinguir entre estupro, adulterio, incesto y violacion. El
estupro se produce cuando hay cépula con mujer honesta mediante Ia seducciéon
o engaiio (ausenecia total de violencia) y, ademas, la edad de la propia mujer y sus
condiciones fisicas ¢ intelectuales no le permiten discernir la trascendencia que
tiene el aceptar el acceso carnal al estar de por medio las falsas promesns. En el
adulterio es indispensable que, por lo menos, uno de los protagonistas de dicho
ilicito sea casado y, ndemis que la cépula se llegue con mujer honesta mediante 1a
seduccidn o engaiio (ausencia total de violencia) y, ademis, la edad de la propia
mujer y sus condiciones fisicas e intelectuales no le permiten discernir la trascen-
dencia que tiene ¢l aceptar el acceso carnal al estar de por medio las falsas
promesas. En el adulterio es indispensable que, por lo menos, uno de los
protagonistas de dicho ilicito sea casado y, ademas que la copula se lleve a cabo
con libre decision de los agentes del mismo sin que, obviamente, exista violencia.
El incesto, ¢s la realizacion de la copula de manera espontanea entre parientes
cercanos como ascendientes y descendientes, hermanos, suegros y yernos o
nueras. La violacion implica el acceso carnal mediante la violencia fisica o moral,
no puede produceirse voluntariamente para decidir sobre la realizacion de la copula
0 no esté en posibilidad de resistir el propdsilo del activo en dicho sentido,

“Al observar diversas legislaciones en torno al estupro, advertimos que el
Coédigo Penal de Paraguay, sefiala como recuisito de este libro penal, la simulacion
de un casamiento vitlido, o el abuso de facilidades ocasionales o familiares, o que
por medio de maquinaciones dolosas capaces de sorprender la buena fe, consigue
el goce sexual fuera del matrimonio de una mujer virgen menor de dieciséis anos
de edad.

“El Codigo Penal Espaiiol, sehala como edad de la mujoer con respecto a la cual
se puede producir este delito, ya que va de los 12 anos a los 23 afios. Asimismo,
este ordenamiento comprende tres clases de estupro: el domdéstico, cuando el

3 Cfr. Porte Petit, Celestino. Derecho Penal. Editorinl Porrun, Mexico 1970 13a, Edicion. p. 219
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agente del delito es funcionario publico, sacerdote, maestro, tutor, encargado de
cualquier titulo relacionado con la educacién de guarda de la estuprada, criado
doméstico, etc.; el incestuoso, que es el cometido con hermana o descendiente, el
simple, que es efectuado por cualquier agente siempre que se satisfagan los
requisitos tipicos para este efecto.

Igualmente Francisco Gonzdlez de 1a Vega, nos da el concepto de lo que el
considera debe entenderse por estupro: “conjuncién sexual natural, obteniendo
sin violencia y por medios fraudulentos o de maliciosa seducecién con mujeres muy
jovenes no ligadas por matrimonio y de conducta sexual honesta”.

Celestino Porte Petit, entiende el estupro como la ¢épula normal, consentida,
en mujer menor de dieciocho afios y no menor de doce, sin madurez de juicio en
lo sexual.

Al entender su aspecto evolutivo en las diferentes legislaciones, vemos que en
el derecho romano, el estupro era el acceso carnal de un hombre sin usar violencia,
con mujer doncella o viuda de buena fama. En ¢l derecho canénico, el estupro es
el conctibilo entre soltero y soltera virgen, o viuda honrada, sea voluntario o
forzoso. La ley de Leovigildo, de los visigoclos, establecia que si el agente era esclavo
se le quemaba en el fuego. En la antigua legislacion de Inglaterra, ¢l estupro se
casliga “con pena de muerte, cambiindose después por castracion y pérdida de
ambos ojos™.”?

B) ESTRUCTURA

“En la legislacion italiana, no se hace distincién de sexo con respecto al pasivo del
estupro; pero la brasileiia, que se refiere especificamente a la mujer como victima,
introduce como requisito que el acceso carnal sea mediante violencia, lo que
significa estar frente al delito de violacién en el derecho penal mexicano.

“La copula que significa atadura, ligamento, nexo union, cte., se refiere al
concubito o coito. En si mismo, ¢l concepto no ofrece problemas; pero la inguictud
de los especialistas es si exclusivamente la normal (por via vaginal) se contienc en
este lipo penal, o si es admisible también la anormal o contra natura; la mayoria
se inclina por desechar esta Gltima, argumentando que la mujer que acepta esta
relacién anormal carece de castidad y bonestidad, y por ende, jamis se colmari el
estupro.

4 Gonzilez de la Vega, Francisco, Derecho Penal de México. Editorial Porrui. México 1970. 10a. Edicidn
p. 358

5 porte Petit, Celestina. Ensayo Dogmadtico sobre el delito de estupro. Editarial Juridica, Moexicuna. Mexico
1972, 2a. edicidn p. 10



“La seduccién se manifiesta mediante la conducta desplegada por el agente
dirigida a persuadir al pasivo para que acceda a realizar la cpula.

El engafio es la maniobra que se produce con el propodsito de que se haga
aparecer como cierto lo que ém es; obrar que, en el cnso concrelo, tiende por fin
lograr la pretension erética.”

El bien juridico que justifica el tipo penal a estudio, es la integridad sexual o
inmadurez de juicio en los sexual que se presume le asiste a quicnes tienen menos
de dieciocho afios de edad, aun cuando no hay uniformidad en los diferentes
Codigos Penales, pues asi como en Espafia se habla de veintitrés afios, hay otros
ordenamientos penales en nuestro pais, de cuyo reciente como los de Guanajuato
(1978), Quintana Roo (1979) y Veracruz (1980), que sefiala una edad méaxima para
la victima de este delito de dicciséis afios. El minimo en la mayoria de los Cddigos
Penales de la Republica es de 12 afios de edad; pero los ordenamientos relativos a
los estados de México, Veracruz y Nuevo Leén, (este de 1981), seiialan un minimo
de edad de catorce afios.

La persecucion del estupro en el Codigo Penal es por cquerella de parte y por
ende opera el perdén.

C) ESTUDIO

Los elementos del estupro y de la violacidn son muy similares, porlo que el enfoque
médico legal, 1o haremos al hablar de 1a violacién.

Esta es la opinién de Ravl Carranca y Rivas.

“Este tipo de ninguna manera supera al anterior, ya que de por si deficiente,
ademis de que pasa por alto problemas de fondo. yo entiendo que la intromision
de un nuevo concepto como el de “persona que no tenga la capacidad de com-
prender el significado de hecho”, ya se encontraba implicito en el de persona que
“por cualquier causa”™ no pueda resistir la agresion sexual de la especie. No
obstante, hay algo mads serio. Persiste Ia contradiccion, a mi juicio de formay fondo,
entre la parte primera y la parte segunda del preceplo estudiado. En efecto, igual
que el caso del articulo 260, es evidente el uso de la violeneia, ya sea fisica o moral,
si el agente agrede secularmente a otro que por cualquier causa no puede re
la agresién, o bien lo obliga a ejecutar un acto sexual; por lo que resulta que hay
un contrasentido en la parte final del Articulo que se critica cuando prescribe pena
mayor” si se hiciere uso de la violacién fisica o moral™, Esto aparte de que en
términos similares a los del articulo 260 se puede tratar, también aqui, de una
violacion en grado de tentativa.

% Gonzalez de la Vega. op. cit, p. 36
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“Ahora, en lo que corresponde al estupro, me parece mucho mads grave el error
del legislador al suprimir el concepto de seduccién. Para tratar de explicar con
mayor amplitud esta idea, que trabajo en la s notas anteriormente citadas, someto
ala consideracion de nuestros lectores el siguiente razonamiento. En primer lugar,
ya se sabe que es de explorada jurisprudencia identificar el engaiio con la falsa
promesa de malrimonio; sin que se olvide, por supuesto, que en la antologia
juridico penal si se me permite el término ocupan el misino rango, comoelementos
normativos del tipo —o lo ocupaban— la seduccién y el engaiio, aunque siendo de
naturaleza distinta, Pero en virtud de que el engaiio se interpreta con no un dato
objetivo, a saber, la falsa promesa de matrimonio, la seduccioén queda o quedaba
alli como un elemento de importante fuerza intrinseca, subjetiva. quiero decir,
para probar la complejidad de la seduccién, que se le puede confundir con la
induccién, o si prefiere, con el hecho de introducir. Introducir es, como se sabe,
instigar, persuadir, immover a uno. en otras palabras es ocasionar, causar. bien, pero
si se recuerda que seducir es enganar con arte y mafia, persuadir suavemente al
mal cautivar el dnimo, se veri la diferencia, aunque pucda ser sutil, entre la
seduccion, y la induceidon. Qué es lo que hizo Don Miguel de Maitara, cuya vida
licenciosa y posterior conversion al eatolicismo lo han identificado conel Don Juan
de Tirso de Molina? Seducin o inducia a sus victimas? Yo pienso que, por lo menos
en muchos casos, las inducia, las movia hacia &1, pero sin emplear el arte y maiia
de la seduccion. Lo que pasa es que posiblemente el legislador, no hasabido ver la
diferencia, de una sutileza muy especial entre ambos elementos normativos,
cayendo entonces en la trampa que a miver demuestra insensibilidad en el anilisis
légico de confundir la seduccion con el engaiio sobre todo con engalio que equivale
ala falsa promesa de matrimonio; y optando en consecuencia, por dejarenla nueva
reforma nada mas ¢l clemento normalivo del engafio, pero sin distinguir que en
la seduccién la normatividad es mucho mas de fondo que en el silmple engafio
identificable conla falsa promesa de matrimonio. ;Que listima que el legisladoro
el autor de la reforma, no haya tenido Ia suficiente sensibilidad en In inleligencin,
que alli también se la tiene, para apreciar dicho elemento cultural —el de la
seduccioén—- de honda trayectoria en el dinimo de los sucesores de Don Miguel de
Maiiara.

“Y he de agregar esto. Con el nuevo tipo penal imperfecto del articulo 262, que
prescinde de uno de los elementos normativos fundamentales, el medio operativo
se reduce al engafio, nada mas el engafio objetivo, a la falacia, abandonando otros
aspectos de la conducta que lo diga o no la ley harin acto de presencia por
ipostergable imperativo de In naturaleza humana y en especial, de aquella de Don
Juan tan dado a las delicadezas y minucias del alma, que con mucha frecuencia
ignora el legislador o el reformador que pretende constrefiir una conducta riea,
riquisima en matices, al cause raquitico de una ley rigida y sin verdadera
resonaneia”,
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“Pero algo mis. La ley derogada decia “seduceién o engaiio”, poniendo entre
ambos elementos normativos del tipo, como se ve, la conjuncién disyuntiva “o™;
lo que significa que al no darse ¢l uno se podia dar el otro. Habin alli, en realidad,
dos posibilidades. Hoy el texto vigente s6lo se reduce a una; es decir, que si no hay
engafio, y aunque el sujeto activo haya empleado la seduccidn, no se le podra
considerar culpable. En otros términos, su conducta no sera tipica incluso en cl
caso en que de hecho hubiese violado a la menor; salvo que se pretenda incrustar
el concepto de la seduccién en el elemento normativo del engafio, lo que a todas
luces es un absurdo mayusculo.

Ahora bien, hasta en la zona de otros meridianos del espiritu, como el
anglosajon, o el curopeo ndrdico, 1a seduccion es un elemento den la conducta
tanto del estuprador como del violador, ya que quien estupra viola en rigor a un
menorde edad. No acaso Kierkegaard, en su notable Diario de un seductor (jlo que
pasa es que hay que leerlo!) incluye precisamente la seduccidon en las maniobras
del conquistador de mujeres? Y en lo que toca alo nuestro, o sea la cultura que nos
pertenece, no el teatro de Calderén cuando de burladores de mujeres se trata,
incluye igualmente la seduccidén? Y Lope de Vega, incomparable conocedor del
alma humana, no penetra en csos rincones de la conciencia en que la seduccion
anida? Y asi se puede ofrecer muchos ejemplos mis, Don Ramén del Valle Inclan,
en sus Sonatas, hace lo mismo: jque duda cabe, el Marqués de Bradomin, si se ine
permite el término es un espléndido seductor! Por cierto, Azorin y Gregorio
Manén, que estudiaron la personalidad del Don Juan, llega a idéntica conclusion,
Pero esto no lo comprenden quienes se encasillan en una dogmatica rigida, helada,
que traiciona al humanismo juridico y se vuelve suma de incultura por mis téenica
que pregone”,

“iHan hecho pedazos la tradicién normativa y cultural del articulo 262! £nuna
absurda reforma, que se remota al afio del 85, le quitaron el elemento normativo
de la seduccion. Ahora suprimen los elementos normativos, de valoracion cultural
a cargo del Juez, de la castidad y de Ia honestidad. ;Que bien se ve que este texto
fue reformado por algunos legisladores con enormes perjuicios morales y sexuales
o, mejor dicho amorales y de sexualidad torcidat §i ya quitarie la seduceidén fue un
verdadero atentado al tipo penal, ahora dicho alentado se confirma y agrava con
una barbaridad atin mayor.

“Pero la imaginacién del legislador no tiene limites, sobre todo cuando des-
conoce los fundamentos del Derecho Penal. En el texto original del Codigo del 31
el sujeto pasivo lo era la mujer, Hoy la nueva ley se refiere exelusivamente a una
persona. De golpe se ha querido desprender el nuevo tipo de su tradicion
milenaria. Elestupro, en Derecho, siempre ha sido el aceeso carnal delhombre con

? Carranca. op. cit, p. G55
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una doncella, logrado con abuso de confianza o engafio —abuso que se ha iden-
tificado, y para mejorar el concepto, con la seduccién.— También se han entendido
como estupro, sobre todo en la legislacién espaiiola y por equiparaciéon legal,
algunos casos de incesto. Por extensién, asi mismo, se ha visto como estupro el
coito con soltera niibil o con viuda, perologrado sin el libre consentimiento deuna
y otra. En rigor esta interpretacion extensiva, no muy clara, se ha atendido
exclusivamente a un sujeto pasivo calificado mas alla del requisito de ser mujer,
sin mirar mis a fondo de las circunstancias del hecho y de la culpabilidad. La
tradicidn juridica espaiiola, recogiendo las ideas precedentes, entiende por estupro
stricto sencu, y prescindiendo de la calificacion del sujeto pasivo en los términos
arriba indicados, al acceso carnal con una doncella, conseguido por la seduceién;
no obstante, en la mayoria de los casos no se exige el requisito de la doncellez,
bastando con «ue la estuprada tenga buena fama, sea soltera o viuda, Pero eso si,
que sca mujer.

En suma, de donde se ha sacado el desatino de que un hombre puede también
se estuprado?”.

Prosigue el autor en cita:

“Desde el punto de vista sexual, castidad es tanto como pureza. Scle identifica
_por ello con la virginidad, aunque no es ésta por lo general otra cosa que el signo
externo que la acredita, pudiéndolo no existir virginidad y si castidad, o bien lo
contrario, ejemplos de lo primero, cuando el desgarramiento del himen se ha
producido por un accidente o por una intervencion quirirgica necesaria, etc, o
bien tratindose de la mujer casada cuyo acceso rmarital se conforme a las practicas
naturales; y ejemplo de lo segundo, la prostituta que esta dotada por la naturaleza
de “himen complaciente”, En la mujer soltera o viuda la castidad existe cuando
hay abstinencia de acceso carnal o con vardn o de pricticas eroticosexuales con
varon o con mujer.

“El elemento “castidad” es normativo, de valoracion cultural, y por ello cor-
responde al juez apreciarlo, en uso de su facultad de inlerpretacion. Califica al
sujeto pasivo y la prueba de que éste ¢s una persona easta opera juris tantum en
su favor por presuncion humana, como se presuime que una persona no es digna
de fe si ello no se probare; porque lo que requicre una prucha articulada por los
medios legales es que en la especie la persona no es casta,

Moderacién en la conducta que se lleva con personas del sexo distinto. El signo
externo con que le distingue lo constituyen las palabras, ademanes, gestos,
aficiones, costumbres sociales, afinidades y simpatias; ele. todo lo cuil es valorado

8 Carrancd. op. cit, pp. 655-656
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socialmente a través de un concepto piblico. Mientras la castidad atiende al ser,
ia honestidad al parecer. Por ello mismo constituye también un elemento nor-
mativo de valoracién cultural, que esta caracterizndo por su extremo relativismo
con quelo que bien parcce en un cierto medio cultural no lo parcce en otro. Al juez
corresponde la valoracion de este elemento”.?

Para Marcela Martinez Roaro, la inexperiencia no es desconocimiento de los
hechos, tampoco acepta que el objeto juridico protegido por el estupro, sea la
seguridad sexual de la mujer inexperta, pues de ser asi; la proteceién no deberia
tener limite en la edad del sujeto pasivo, si no incluir al todas las mujeres
inexpertas, ya que tal calidad no es exclusiva de las menores de dieciocho afios.
Igualmente la aludida autora proponc la derogacion de los articulos 262 al 264 del
Codigo Penal para el Distrito ¥ rderal.t

9 Carrancé. op. cit,, p. 656

10 Cfr. Martinez Roaro, Marcela, Delitos Sexuales. Fdhoriul Porrua. México 1975, Pritnera Edicion,
Pp. 188-189
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CAPITULO IV
LAVIOLACION

Este ilicito es el qque en nuestra opinién, no ha sido manejado adecuadamente por
el legislador, lo que explicaremos oportunamente en el presente capitulo,

A) NOCION

Rafael de Pifia, en su Diccionario de Derecho, dehne el delito dc violacién como.
“el acceso carnal obtenido porla vxolencm hsica o moral con persona de cualquier
sexo y 5in consentimiento™:? o

Mariano Jiménez Huerta, sostiene que comete el delito de violacién el que “por
medio de la violencia fisica o moral tengn copula con una persona sea cualquiera
su sexo”. .

Sebastiin Soler sefiala que el delito de violacién es el acceso carnal de uno y
otro sexo ejecutado mediante la violencia real o presunta”. 3

Celestino Porte Petit afirma que el delito de violacién es la “cépula realizada en
persona de cualquier sexo, por medio de la vis absoluta o 1a vis compulsivu".*

Articulo 265: Al que por medio de la violencia fisica o moral realice copula con
persona de cualquier sexo, se le impondra prision a catorce aios.

Para los efectas de este articulo, se entiende por cépula, la introduceion del
miembro viril en el cuerpo de la viclima por via vaginal, anal u oral, inde-
pendientemente de su sexo.

Se sancionara con prision de tres a ocho afios, al que introduzea por 1a via
vaginal o anal cualquicr elemento o instrumento distinto al miembro viril, por
medio de la violenecia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido.

1 De Pifin Vara Rafael. Diccionario de Derecho. Editorial porrua, México 1981, p. 372

2 [iménez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano. Tomo 111, Editorial Porrua, México 1982, p. 250

3 soler, Sebastian. Derecho Penal argentino. ta. fleimpresion, Tomo 1L Tipografica Editora Argentina,
1951, p. 342

1 Porte Petit, Celestine. Ensayo Dogwditico sobre el Delito de Violacidn. Editorial Regina, México, 1973,
p.12
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B) DESARROLLO HISTORICO
EGIPTO

Este lugar se castigaba al violador, 1mpomendole In pena de muerte o mulm,
esto variaba si la mujer era viuda.

CODIGO DE MANU

El presente cuerpo legal, sancionaba al vxolndor con pena corpornl smmpre y
cuando la mujer no fuera de su clase social, ni: dlem su consentimiento pues en
caso contrario, no se castigaba al violador. :

GRECIA

Aqui al sujeto activo se sancionaba, con el pago de'una multa y Ia obligacién de
casarse con la victima si esta manifestaba su consentimiento, en caso conlrario se
le condenaba a muerte del violador.

LEY DE LOS SAJONES

Este ordenamiento juridico sancionaba al individuo que cometiera el rlch(o de
violacién, con una multa, misma que era disminuida si concebia la victima.”

EDICTO DE TEODORICO

El dispositivo legal en cuestion, imponia la obligacion al violndor de contraer
matrimonio con la mujer violada y si era noble deberia entregarle In mitad de sus
riquezas.

INGLATERRA

En este lugar, Guillermo el conquistador, impuso para el delito de violacion, la
pena de castracion, para el que incurriera en dicho ilicito™.

ESPANA
Primeramente encontramos que en ol Fuero Juzgo, se trata a la violacién en ¢l

libro Tercero, Titulo Segundo y se establecen su primeraley (que sila mujer perdio
su virginidad, valor muy precindo en esa época, razon porque aquel que la viold

§ Gonzilez Blanco, Alberto. Delitos Sexcuales en la Doctring y en el Derecho positive mericano, Editorial
Porrua. México 1974, p. 136
§ Maggiore, Guisseppe. Derecho Penal. Editorial Themis Bogota, Colombia, 1970, 3u. Fdicion. p. 196
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‘nodebe casarse con ella recibiendo en castigo cien azotes delante de todo el pucblo
y era-dado por siervo al padre de la victima.

El la;Ley Segunda, se castigaba con pena de muerte al que cometiera el delito
de violacién y a la victima de éste en el caso de que llegara a casarse.

En la Ley Tercera, sc castigaba al violador cuando la victima se hallaba com-
prometida en matrimonio o era casada a ser siervo del prometido o esposo.

En la Ley Quinta, sc condenaba al forzador de una mujer casada con pena de
tormentoy pérdida de bienes que debian pasar por mitad a la victima y a su esposo.

En la Ley Octava, se castigaba con pena de decapitacién al siervo que violaba a
una mujer libre.

Por olra parte, el fucro en su libro Cuarto, Titulo Décimo, Leyes Primera,
Segunday Cuarla castigaba con la pena de muerte a la violacion de mujer soltera,
y la cometida por varios individuos con una mujer, cualquicra que fuera su
condicién, clase y religion que profesara. En el caso de ser varios los que raptasen
a la mujer, siendo solamente uno el que cometiera la violacion, los demis debian
pagar una mulla, la mitad para el Rey y Ia mitad para la mujer violada,

Asimismo encontramos que en las leyes de las partidas en su Titulo Veinte, de
Ia Partida Séptima, trata de la violacién y dice la ley Primera que el que fuerza a
una mujer virgen, casada, religiosa o viuda, que viva honestamente en su casa,
comete un error muy grande por atentar contra su dignidad.

MEXICO

Como antecedente histérico, diremos como conceptuaban. al delito de
violacion los siguientes ordenamientos.

El1 Cédigo Penal de 1871 establecia:

Articulo 795.- Comete el delito de violacién el que por medio de la violencia
fisica o moral tene copula con una persona sin la voluntad de ésta sea cual fucre
SU $eX0.

El Cédigo Penal para el Distrito y territorios Federales, de 1929 establecia:

“Articulo 860.- Comete el delito de violacidn, el que por medio de la violencia

fisica o moral, tenga copula con una persona sin la voluntad de ésta, sea cual fuere
su sexo”.



El Cédigo Penal para el Distrito Federal de 1931 definia:

Articulo 265.- Al que por medio de la violencia fisica o moral tenga cépula con
una persona sea cual fuere su sexo, se le aplicardn las penas de dos a ocho afios de
prisién y multa de dos mil o cinco mil pesos, y si la persona ofendida, fuere
impiber, la pena de prision serd de cuatro a diez afios y la multa sera de cuatro
mil o ocho mil pesos.

Por decreto de fecha 30 de diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial de
1a Federacién del 13 de Encro de 1984, y que entré en vigor a los noventa dias de
su publicacién fue reformado dicho articulo, para quedar como sigue:

Articulo 265.- Al que por medio de la violencia fisica o moral tenga eépula con
una persona sea cual fuere su sexo, se le aplicard prisiéon de seis a ocho afios. Sila
persona ofendida fuere impiiber la pena de prision seri de seis a diez afios.

Posteriormente fue modificado nuevamente el citado numeral quedando enla
estructura que se seiiala a continuacion.

Articulo 265.- Al que por medio de Ia violencia fisica o moral tenga c6pula con
persona de cualquier sexo, se le impondri prision de 8 a 14 aiflos. Adicionando un
altimo pirrafo el cual establece que se sancionara con prision de 3 a 8 afios, el que
introduzea por via vaginal o anal cualquicer elemento o instrumento distinto al
miembro viril, por medio de la fuerza fisica o moral, sea cualfuere el sexo del
ofendido.

Es de comentar que Ia conducta antes deserita debe de castigarse con mayor
severidad, todn vez que el sujeto que realizare esa conducta tiene un alto indice de
perversidad.

C) ESTUDIO JURIDICO
Clasificacion del Delito de Violacion que sera objeto de estudio posteriormente.

En el presente capitulo, indicaremos la ubicaciéon que guarda el delito objeto
de nuestro estudio, conforme a los elementos que los integran, con la finalidad de
poder estar en aptitud de siluar a ese delito dentro del contexto juridico social al
cual pertenece por sus especinlisimas caracteristicas.

La Conducta en la Violacién.

. P .8
La conducta gramaticalmente significa “comportamiento”

4 Larausse Usual. op. cit., p. 76
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El maestro Fernando Castellanos Tena, en su trascendente obra, Lineamientos
Elementales de derecho Penal, indica que la conducta es el comportamiento
humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un propésito y es lo que
tiene relevancia para cl Derecho Penal, toda vez que el hombre es el posible sujeto
activo de las infracciones penales, en virtud de que es el Gnico ser capaz de
voluntariedad. Lo anterior carecia de aplicabilidad en épocas pretéricas se
considerd a los animales como delincuentes en tres diversas etapas de la historia,
el fetichismo cuando se humanizaba a los animnles equipardandolos a las personas,
el simbolismo donde se entendia que los animales no delinquian, pero se les
castigaba para impresionar y finalmente en la tercera etapa, solamente se san-
cionaba al propietario del animal dafioso.”

Evidentemente el delito de vielacidn es de aceidn, en virtud de que el misino
no presenta las formas de omisién en orden a la conducta, el delito de violacién
objeto de estudio en este trabajo recepeional, debe se ubicado como un delito de
accién.

Asimismo, podemos decir que el delito de violacion es ilicito formal, eminen-
temente de accién, razén por la cuil ningan sujeto puede ser autor del delito de
violacidn por omisién. 8i no puede hablarse de sutores del delito de violacidon por
omisién, muy bien se puede ser responsable de este detito de calidad de coneur-
rente, por efecto de un comportamicento omisivo.

Igualmente se considera cque el delito de violacion es unisubsistente, es decir,
que con la realizacién de un solo acto puede consumarse, por otro lado, algunos
estudios dela materia suponen que la violacidon puede consumarse por varios actos
y entonces nos encontramos con un delito plurisubsistente,

La violacion y el resultado

En la actualidad la clasificacion de los delitos de peligro y delitos de lesion, tiene
una muy importante trascendencia. Los delitos de lesion son lo que aparecen con
mayor frecuencia enlas legislaciones penales, surgicndo la lesion, de determinado
bien juridico por ejemplo: 1a muerte en el homicidio, las heridas en las lesiones,
ete. En cambio, los delilos de peligro exigen y presuponen que se hubiere puesto
en peligro el bien juridico protegido por el Derecha.

Asi pues, ¢l concepto de peligro viene a ser la posibilidad de conocer la
posibilidad de un acontecimiento daiioso o conflicto determinado.

9 Castellanos Tena Fernando. Lineamientos Elemeniales de Derecho Penal. Fditorial porrua, México 1974,
8a. Edicion p. 147
10 Gonzilez Blanco, Alberto, Delitos Secuales. Editorial Porrua, México 1969, 2a. Edicion, p. 71



En atencion a lo expuesto debemos considerar que el delito de violacién es
un delito de lesién y no de peligro por lo que al realizarse la cépula de manera

violenta de acuerdo a lo ya explicado, se lesiona el bien juridico tutelado por el
Derecho.

La Violacién y el Tipo

Respecto al tipo, el mencionado nutor Fernando Castellanos Tena,! afirma que
para la existencia del delito, se requiere de una conducta o hecho humano, mas no
toda conducta o hechos humanos, son delictuosos, sino que se requiere que estos
sean tipicos, antijuridicos y culpables.

Latipicidad es uno de los elementos esenciales del delito cuya ausencia impide
que se configure el mismo, porello el articulo 14 constitucional determina que estd
prohibido imponer por analogia y ain por mayoria de razén, pena alguna que no
esté decretada por una Ley exactamente aplicable al delito de que se trata, lo que
sigmilica que no existe delito sin tipicidad.

El tipo es la creacion legislativa, la descripcién que hace el estado de una
conducta en los preceptos legales.

La tipicidad en la adecuaciéon de una conducta conereta con la descripeion legal
formulada en abstracto.

El delito de violacidon en cuanto al tipo es auténomo e independiente, pues tiene
vida propia, toda vez que no se deriva de ningtin otro, no se ubica en la integracién
de otro delito.

El bien juridico tutelado debe ser entendido como aquel valor protegido y
reconocido por el derecho, en la violacion es el derecho que al ser humano le
corresponde copular con la persona que libremente elija y abstenerse de hacerlo
con quien no sea de su gusto o agrado.

En este delito el bien protegido por la Ley vs fundamentalmente la libertad
sexual, por ello el Ayuntamiento llevado a cabo mediante la violencia, significa el
miximo ultraje que un individuo pudiese sufrir, en virtud de que el violador
realiza la fornicacion ya sea por medio de la fuerza material en el individuo
anulando de esti manera su resistencia o bien mediante el ejemplo de amagos,
consentimientos psicolégicos 0 amenazas de males graves, los cuales por la
intimidacidén que producen o por evitar daiios, le impiden resistir.

L Castellanos Tena. op. cit,, p. 163
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Tanto en la violencia fisica, como en la moral, la victima sufre en su cuerpo el
acto sexual que realmente no ha querido, ofendiéndose asi el dcrecho personnl a
lalibre determinacién en materia erética.

en este apartado llevaremos a efecto un somero estudio de los l‘nvct'orcs'que
constituyen este ilicito con el objeto de determinar la trascendencia estmclurnl de
cada uno de ellos.

MEDIOS DE COMISION DEL DELITO
Vioiencia fisica o moral.

Atendiendo a la gramatica, violencia significa entre otras acepciones, fuerza
intensa, impetuosa, abuso de la fuerza, coaccién ejercida sobre una pérsona para
obtener su adolescencia en un acto juridico, en un sentido hg‘urudo significa segin
el Pequeiio Larousse Ilustrado violacidn una mujer.”

El Diccionario de Derecho de Rafael de Pifia “indica que violencia es la accidon
fisica o moral lo suficientemente capaz para anular 1a eapacidad de reaccién de la
persona sobre quien se ejerce dicha aceidn.

La violencia fisica es el uso de la fuerza material sobre la persona del sujeto
pasivo, a efecto de imponerle la eépula en contra de su voluntad exteriorizada en
actos de resistencia inequivoca. La fuerza fisica ha de ser eliciente para vencerala
victima que opone resistencia y porlo tanto esta Gltima, debe estar en relacion con
su constitucién anatdmica.

El empleo de la fuerza malterial fisica, hace revestir al delito de un cardcter muy
grave por ¢l extremo peligrosaimente Ia libertad personal o integridad corporal.

En caso a la resistencia que es el clemento o [aclor objetivo de la fuerza,
Francisco Carranca exige que sea “seriay constante, entendiendo por ser que exista
realmente, es decir, que no sea engafiosa y por constale, que se mantenga desde
que se inicien los actos violentos hasta su ferminacion™. ™ esta exigencia propuesta
por el auto consideramos que es exagerada, toda vez que es suficiente que haya
evidencias de que la victima opuso resistencia par impedir la violacion, si que tenga
que probarse que clla se mantuvo desde que iniciaron los actos violatorios hasta
la consumacion.

12 pequeio Larousse, op. cit., p. 198

13 pequeiio Larousse, op. cit., p. 1066

W Carrard, Francisco. Programa de Derecho Crininal. Traduceion José torres, Editarial Temis, Bogotd
Colombia, 1958, Towmo 1. pp. 254-255
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VIOLENCIA MORAL

. Consiste en los constrefiimientos psicoldgicos, hostigamiento de dafios o
amenazas, de tal naturaleza, que por el temor que causan cn ¢l ofendido o por
evitar mayores, le impiden resistir al ayuntamiento que en realidad no ha querido.
No es necesario que el amago de males o la amenaza de causar dafios, se refieran
directamente al sujeto en el cual se pretende llevar a efecto la coépula por fuerza,
pues este puede intimidarse o perturbarse con la mencién de que los males en
personas de su efecto.

También es importante sefialar que el dafio objeto de lus amenazas o amagos,
debe ser grave e inmediato, sea determinado por el efecto de que Ia probable
victima se encuentre en aptitud de valorarlo en toda su magnitud.

D) TRATAMIENTO MEDICO FORENSE

Entiéndase por cépula el acceso carnal, se constituye como elemento de violacién
siempre que esta se lleve a cabo empleando In violencia cn cualquiera de sus
formas.

A la copula se le ha dado indebidamente un matiz y connotacion juridica,
soslayando que es un concepto eminentemente médico, pues priva la idea de que
1a conjuncion erdtica no implica limitaciones en cuanto a la via en que se llevaa
cabo, atentos a lo anterior algunos estudiosos de derecho penal conciben que por
copula debe entenderse todo ayuntamiento, union o conjugacion carnal de las
personas, sin distincién alguna.

Jiménez de Azta sostiene ue ta copula no reviste indicios de antijuricidad, si
no se pone en relacién con el medio y explica que, “el aceeso carnal no interesa al
o . - . Lo 15
derecho punitivo si no va acompanado de violeneia™ *?

Radl Carranca v Trujillo considera que copula “es In introduceion dol 6rgano
viril de una persona en el cucrp() de otra, de modo que haga posible el coito o un
equivalenie normal de oste™ 1 Existe segin ¢l mencionado autor —-cdépula lato
sensu— cuando dicha introduceion sea en el ano o enla boea. *No se requiere para
el coito que ¢l acto carnal aleance su perfeccion fisioldgien, ni la deslloracion de la
victima, pudiendo tratarse de una introduccion incompleta™.

Mariano Jiménez Huerta “sostiene que por cépula debe entenderse como la
union de dos cuerpos humanos pertenceicnles a personas vivas™,

15 Cly. jiiménez de Azia, Luis. op. ¢it, p. 199

18 Op. cir, p. 89
17 0p. cit., p. 201
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Dicha unién deber# rebasar el simple contacto fisico del miembro viril con la
parte externa de una cavidad natural del cuerpo ajeno, requiere el acceso o
penetracidon de dicho 6rgano en la cavidad bucal, anal y la natural, vaginal.

Cépula gramaticalmente tienen una acepceién mucho méas amplia, que permite
proyeclarla tanto sobre el varén, como sobre la mujer, pues no supone necesaria-
mente que el sujeto activo del delito ha de ser quien penetre al sujeto pasivo, toda
vez que tal como lo estableceremos en su oportunidad, también es posible sea en
menor grado la violacién de una mujer a un hombre.

Gonzilez de la Vega piensa que "fisiologicamente tanto existe actividad sexual
en los actos contra natura como en los normales™.

Contintia el importante autor “concluyendo que en su acepeidn erdtica generald,
1a accién de copular comprende los ayuntamientos sexuales normales de varon a
mujer precisamente por la via vaginal y a los anormales, sean estos homosexuales
masculinos o en vasos no apropiados para fornicacion, en el delito de violacién el
elemento material copula, en que radica la accién tipica, consiste en cualquier clase
de ayuntamiento o conjuncion sexual normal o contranatura, con independencia
de su pleno agotamiento [isiolégico, del referido acto y con independencia,
también de las consecuencias posteriores a la cOpula.™™

Lo anterior expuesto por el importante autor, se deduce que por cépula
debeimnos entender ln unién de dos cuerpos, la cual podra configurarse de indistinta
forma, en la que sin haber restriccion para elloy siendo as{ la conducta de cualquier
persona tendiente a unirse carnalmente con otro va a encuadrar dentro del
concepto cépula, sin importar si ésta sea quien tenga miembro viril oblenga la
persona con quicn va a ayuntar pues con ¢l mencionado maestro lo sefiala
conjuncion erdtica no implica limitaciones en cuanto ala via en que serealiccola
modo como se opere.

E) ESTUDIO ANALITICO
1. SUJETOS DEL DELITO

En todo delito se presentan dos personas, la quie actda, que en el presente trabajo
recepcional estableceremos, en el objeto de nuestro estudio; puede ser ¢l hombre
o la mujery el sujeto pasivo quien es el titular del derecho violado y juridicamente
protegido, el ofendido es la persona, que reciente el daflo causado por la infraccion
penal. Generalmente entre el sujeto pasivo y el ofendido es la misma persona, pero
a veces se trata de personas diferentes, tal hecho ocurre en ¢l delito de homic

18 Gonzalez de la Vega, op. cit., p. 321
18 [hedem.

lio,
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en donde el sujeto pasivo o victima es a quien se hn prwudo de la vida, mientras
los ofendidos son los familiares del occiso.

SUJETO ACTIVO

Como se sabe, la mayor parte de sujetos activos. del delito de violacién, son
hombres, aunque en el presente trabajo deseo indicar que también puede ser una
mujer quicn aclia en este especial delito, en los easos de violacién equiparada.

Casi existe unanimidad respecto a la idea de que el hombre es el sujeto activo
unico que puede ser en la violacion, dada su conformacién orgénica.

Sebastian soler sostiene “que si el acceso carnal quiere decir entrada o
penetracién, la mujer esta imposibilitada para ser sujeto activo en el delito de
violacién.”

Alberto Gonzalez Blanco sostiene que “el elemento nuclear de la acciéon descrita
enlaLey, es tener copulay tener cépula es la conducta activa y que como la cdépula
consiste en la introduccion del 6rgano sexual en el cuerpo de otra persona, se llega
ala conclusion de quien puede Hevar a cabo la iniciativa en la copula es el hombre
quien inicamente por us anatomia, dispone de un érgano capaz de introducirlo
en el cuerpo ajeno.”

SUJETO PASIVO

A diferencia del delito de estupro en el cual la accién debe recaer en persona
menor de dieciocho afios, en la violacién el sujelo pasivo puede ser cualquiera
persona de acuerdo a lo descrito en el articulo 265 de Ordenamiento Juridico
aludido.

En cuanto ala edad o desarrollo {isioldgico, estado civil y conducta anterior del
sujeto pasivo no existe ninguna limitacién de tal suerte que las condiciones del
sujeto pasivo son indiferentes para la integracion del tipo, varones o, mujeres,
casado, casada, virgen, sollera, soltera, jévenes o adulto, de vida sexual deshonesta
o imp1idica, a reserva de reconocer dque las anteriores circunstancias servirin para
1a individualizacién de la pena de acuerdo con los articulos 51 y 52 del Codigo
Penal vigente para el Distrito Federal.

Esta es la opinion de Carranci

“El sujeto pasivo del delito puede serlo cualquiera, sin distincion de sexo, Sies
mujer puede cstar desflorada o no estarlo, ser casada o soltern, de buena {ama
20 Soler Sebastian. op. cit, p. 344
M Gonzalez Blanco. op. cit., p. 385



publica o no, incluso puede ser una prostituta. No es constitutivo del delito el coito
.del marido con su cdényuge sin el consentimiento de ésta y ain empleando
‘moderadas violencias, pues ello es un ejercicio de un derecho y la mujer no puede
-resistir ese ejercicio amparandose en legitima defensa, pucs no hay agresién
ilegitima; en cambio, si cabe esta especie de violacién cuando el marido pretende
la cdpula en conjuncién anormal o contra natura.

“Objeto juridico del delito; la libertad sexual de las personas. Delito doloso, de
lesion. Es configurable Ia tentativa”™.

“La novedad en el tipo actual es que se aumente el minimo y el maximo de la
sancién, en las dos hipétesis que conteraplala ley. Ahora bien, el profesor Carranci
y Trujillo, sostiene que “no es constitutiva del delito el coito del marido con su
conyuge sin cl consentimiento de éstay alin empleando moderada vielencia, pues
ello es un ecjercicio ampardindose en legitima defensa, pues no hay agresion
ilegitima...” Yo no comparto la tesis precedente y par razonarla mas a fondo
presentolos siguicntes argumentos. El matrimonio, a mi juicio, es un contrato; sui
generis, si se quiere, pero es un contrato, Una prueba de lo que digo la tenemos en
el divorcio alecta al vinculo matrimonial hasta poder incluso disolverlo. En
Derecho se le define como la union perpetua y legal de un varén con una mujer
para la reproduccién de la especie, el cuidado y educacion de los hijos, el mutuo
auxilio y la mis perfecta realizacion de los fines de la vida humana. En Méxicoy
en los términos de los articulos 139 a 265 del Codigo Civil, es Ia union legal de dos
personas de distinto sexo, realizada voluntariamente, con el propésito de conviven-
cias permancntes, para ¢l cumplimiento de todos los fines de la vida. Lo que
significa, por ejemplo, que el homosexualismo, las degeneraciones sexuales contra
natura, etc., son causa de nulidad y disolucion de ese contrato. Lo anterior prucba
que dichas aberraciones van contra el fin de la inslitucion matrimonial, Porlo tanto
el ejercicio sexual normal, natural, es substancial al matrimonio, de tal suerte que
la negativa al mismo constituye de hecho y de Derecho un abandono de las
obligaciones inherentes a los conyuges; mas esto no significa que el cdnyuge pueda
empleando la violencia fisica o moral obligar a la esposa o tener acceso carnal.

*Todo lo anterior adquicre especial relieve desde que el 31 de julio de 1984 nos
enteramos, por la prensa, de que el coito del marido con su conyuye sin el
consentimiento de ésta constituye un delito en un niimero cada vez mayor de
paises, de los cuales hay que excluir a los drabes y los iberoamericanos. De scuerdo
con un estudio del Instituto Max Planck, de Frburgo, tanto en los paises socialistas
como cn los enscandinavos la ley protege a la mujer a quien su marido force al
coito en contra de su voluntad. En los Hstados Unidos, asimismo, se realizan
estudios juridicos importantes sobre el problema de la violacién en el matrimonio.
En Inglaterra se anuncid, el 9 de octubre de 1984, (ue la Asociacion de mujeres
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contra la violacién piiblica un estudio segiin el cual una de cada siete mujeres
casadas de Londres opinaba que habia sido violada por su marido. Igualmente se
sostenia alli que un 80 por ciento de 2 000 mujeres consultadas son partidarias de
que se juzgue a los maridos “violadores” pero hay que agregar que la legislacién
britdnica, hasta 1a fecha, no considera que ¢! marido pueda ser acusado de violar
a su esposa. Al margen de cllo hay un dato interesante, en 1938 se presentaron en
la Gran Bretafia 1,324 denuncias por violacion.

Enlo que concierne al tipo penal en si, y en un clima de incidentes y encendidas
polémicas, la Camara de Diputados italiana aprobé el 19 de octubre de 1984 un
proyecto de ley que agrava “moderamente” las penas impuestas por violacion se
considera ahora como un atentado a la persona en vez de un delito contra la moral
(substituyéndose asi un criterio inmediatamente anterior). Tal ilicito sera cas-
tigado con cinco afios de ciireel en ves élc dos, cuando sea individual; y con doce
en vez de cinco cuando sca colectivo™.

Podemos afirmar en consecuencia que los delitos sexuales en general, estin
regulados inadecuadamente, por lo que no dudamos que en oportunidad sean
reformados de nueva cuenta,

22 Carrancé. op, cit., pp. 659-660
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CAPITULOV

EL ELEMENTO COPULA EN LOS DELITOS CONTRA
LA LIBERTAD Y EL NORMAL DESARROLLO
PSICOSEXUAL

A) EN EL ABUSO SEXUAL

El.articulo 260 del Cédigo Penal para cl Distrito Federal, dispone: “Al que sin
consentimiento de una persona y sin el propésito de llegar a la cépula, ejecute en
ella un acto sexual o la obligue a efectuarlo, se le impondri pena de tres meses a
dos afios de prision si se hiciere uso de la violencia fisica 0 moral, el minimoy el
miximo de la pena se aumentarin hasta en una mitad.”

A consecuencia del Articulo anterior el juzgador debera efectuar un verdadero
esfuerzo para encuadrar la conducta del sujeto activo ya cjue en la redaccion no se
anotd que cs abuso sexual, la cual se tendra que sefalar, en Ia redaccién del
numeral en cita aunque si bien es cierto se deduce que hay un abuso, porque se
habla de un acto realizado sin consentimiento del sujeto pasivo.

Antes de la Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 21 de
enerode 1991, que cambid de denominacidn a los llimnmados hasta entonces “Delitos
Sexuales”, el articulo 260 del Codigo Penal para el Distrito Federal desceribia lo
siguiente: “Al que sin consentimiento de una persona piber o imptber, o con
consentimiento de ésta tltima cjecute en ella un acto erdlico sexual, sin el
propdsito directo o inmediato de llegar a la cOpula, se le aplicara de tres dias a seis
meses de prision y multa de cinco a cincuenta pesos,

Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, la pena serd de seis meses a cuatro
afios de prision y multa de cincuenta a mil pesos.,

Observemos que en ambos numerales 1a diferencia es que en el actual 260 del
Cédigo Penal aludido, se habla de acto sexual y en el anterior 260, se hablaba de
actos erdticos sexunles y en ambos hay diferencias sustanciales, ya e un acto
erdtico sexual, es muy diferente al acto sexual pues las caricias a utia mujer o a un
hombre son actos eréticos sexuales y en el acto sexual, para que se Heve a cfecto,
requicre de Ia uniéon hombre-mujer, mujer mujer y hombre hombre segiin sea el
caso y en esa union forzosamente debe intervenir el aparto genital de ambos
sujetos, por ello pensamos, gue la creacion del tipo deserito por el articulo 260 del
Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, da lugar a confusiones en cuanto a
su aplicacion practica.




B) EL ESTUPRO

En el articulo 262 del Cédigo Penal para el Distrito Federal se establecia: “Al
que tenga cépula con mujer de dieciocho afios, casta y honesta, obteniendo su
consentimiento por medio de seduccién o engafio, se le aplicara de un mes a tres
afios de prisiony multa de cincuenta a quinientos pesos.” y el actual C'odigo Penal
en vigor en ¢l Distrito Fedral establece:

Articulo 262.— Al que tenga copula con persona mayor de doce afios y menor
de dieciocho, obteniendo su consentimiento por medio de engafio, se le aplicard
de tres meses a cuatro afios de prision.

Como observaremos de lalectura comparativa del articulo 262 del Codigo Penal
para el Distrito Federal, vigente y el anterior, se deduce que en el actual ya no se
especifica que cl sujeto pasivo del delito sea mujer como antes ocurria y ahora ya
no se habla de tal hipotesis y mmés atinya no se prevé el hecho de que si el estuprador
se casaba con la estuprada no se procederia contra aquel, es decir que cesaba en
consecuencia toda accidon penal para perserguirlo,

Porloantes explicado, en el delilo de estupro no se explica de manera muy clara
1o que debe entenderse por copula y ello da hugar s suponer hipdtesis muy absurdas
como “copula es no iddneo” y mis atin se puede platicar ¢l supuesto de que un
hombre pueda ser estuprado como muy atinadamente determina el Doctor Ratil
Carranci y Rivas, tal como en el enpitulo respeclivo, ya lo mencionamos,

D) EN LA VIOLACION
El articulo 265 del Cédigo Penal para el Distrito Federal define lo siguiente:

“Al que por medio de 1a violencia fisica o moral realice cépula con persona de
cualquier sexo, se le impondri prisién de ocho a catoree niios.”

Pura los efectos de este articulo, se entiende por copuls, la introduceion del
miembro viril en ¢l cuerpo de la victima por via vaginal, anal u oral, inde-
pendientemente de su sexo.

Se sancionara con prision de tres a ocho aiios, al que introduzea por vin vaginal
o anal cualquier elemento o instrumento distinto al miembro viril, por medio de

la violencia fisica 0 moral, sea cual fuere el sexo del ofendido™.

El anterior Codigo Penal para ol Distrito Federal, en su articulo 265 disponia:
“al que por medio de 1a violencia fisica o moral tenga copula con una persona sea
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cual fuere su sexo, se le implicaré prision de seis a ocho afios. Sila persona ofendida
fuera impuaber, la pena de prisién serd de seis a diez afios.

De 1a simple lectura del articulo, se observa que existe dos parrafos agregados
quedefine a la cépulay lallamada violacién instrumental es tratada como un delito
privilegiado debiendo ser tratado al contrario como un delito calificado.

La que nos resulta incomprensible entender es la razén por la cuil inicamente
en el delito de violacién se define lo que es cépula y por ello nos dimos a la tarea
de hacer este trabajo recepcional para establecer nuestra postura, en el sentido de
que cn todos los delitos contra la libertad y el normat desarrollo psicosexual deberia
definirse claramente el concepto cépula.

D) POSTURA PERSONAL

Para fijar clarnmente nuestra posiciéon ideolégica respecto al aspecto modular
de esta tesis, recurriremos al libro Medicina Legal del maestro, Doctor Salvador
Martinez Murillo, quien explica lo siguiente:

“Se llama “Copula” a la introduccién del elemento masculino (pene), en vaso
idoneo (vagina), clemento femenino™.

“...Pero que diferencia hay entre eopula y el coito?. Copula es especifico, coito
es genérico, puesto que puede efectuarse fuera de la condicién normal, asi puede
haber coito anal, coito perineal, coito bucal, ete."?

Lo que es evidente, copula es un concepto médico y no juridico, no obstante en
un sinfin de casos pricticos, fueron condenados supuestos sujetos activos en el
delito de violacion y en muchos de ellos no hubo copula medicamente hablando,
el “concepto juridico™ de cépula creado por legisladores que debieron asesorarse
de médicos legistas, es una aberracion téenica y aceptar este concepto plenamente
erréneo, seria tan absurdo como concebir un “concepto médico”, de justicia,
consistente en suponer que justicia es que cada quien hiciera lo ¢que quisicra.

Por lo anterior eriticamos la definicion de copula proporcionada por el segundo
parrafo del articulo 265 del Codigo Penal para el Distrito Federal y propondriamos
unadefinicion médico-legal de copula y como estamos conscientes de la dificultad
que existe para que los legisladores mexicanos acepten propuestas de pasantes de
Derecho, proponemaos como iden que el Articulo 265 parrafo segundo del Codigo
Penal para el Distrito Federal diga: “Para los efectos de este capitulo, se entiende
por copula...”

t Martinez Murillo, Salvador. Medicina Legal. Editorial Librerin de Medicina. Moxico 1972, 10a. Edicion.
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ESTA TESIS WG DEBE
: SAUR BE LA BiBLIOTECA
- CONCLUSIONES
PRIMERA |

Fue un acierto la creaci6n del tipo de hostigamiento sexual, ya que es prictica
muy comin, que entre los jefes haya la tendencia de que, explotando su posicién,
molesten a sus subordinados; generalmente para acosarlas y obtener de esa
manera el acceso carnal respectivo.

“SEGUNDA

Lo discutible del tipo mencionado lineas arriba, es el concepto subordinacién,
ya que también se puede presentar, que un subordinado o subordinada, lleven a
cabo el hostignmiento sexual, con el superior jerarquico, para mejorar su posicién
laboral.

TERCERA

En consecuencia, proponemnos que sca reformado el articulo 259-bis, para que
se establezea, que el hostigamiento sexual puede presentarse en cualquier cir-
cunstancia, sin necesidad de la relacién laboral y de la situacion de subordinacion.

CUARTA

La penalidad impuesta al delito de hostigamicento sexual, es ridicula yn qque con
el pago de cuarenta dias de salario minimo, el hostigamicento sexual queda en
relacién con la sociedad a ln que pertenece, como si nada hubiese ocurrido y en
realidad su conducta puede traer consecuencias graves para la victitna y es por ello
que la valoracion del dafio moral causado, es inecuitativa.

QUINTA

La redaccién del articulo 262 del codigo penal para el Distrito federal dari lugar
a una serie de problemas de aplicacion del derecho, en virtud de que no da un
conceplo de copulalo que trae como consecuencia que se preste a conlusiones con
el concepio que establece el articulo 265 del citado ordenamiento,

SEXTA
La regularizacion actual del estupro es muy adecuada, ya que actualmente no
es previsible que el estuprador y la victima puedan casarse, situaciéon muy logica,

en virtud de ¢uie un matrimonio entre victima y estuprador, dicha uniéon estari
condenada sin remedio al fracaso.
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SEPTIMA

Ignoramos la razén por la cual el legislador no definid en el tipo de estuprolo
que debe entenderse por cépula, por ello en el cuerpo del trabajo recepcional,
proponemos que el articulo 262 del cédigo penal para el Distrito Federal debedecir,
“Para los efectos de este articulo cépula es la introduccién del miembro viril por
via vaginal.”

OCTAVA

El tipo descrito por el articulo 265 del cédigo penal para el distrito Federal,
define lo que debe entenderse por edpula, pero dicha nocién discutible pues un
concepto medico se convirtié en juridico, como es Ia copula porlo que el legislador
con dicho concepto, trato de ahorrar tiempo, e¢n aras de menor esfuerzo y lo ideal
hubiera sido prever conductas que antes se consideraban delitos de violacion sin
serlo juridicamente hablando.

NOVENA

Un importante acierto del legislador fue el reformar el articulo 265 primer
pérrafo tltima parte del cédigo fiscal para el Distrito Federal, pues aumento la
penalidad de 8 a 14 afios, toda vez que en ninguna modalidad de la violacién, puede
permitir la libertad bajo fianza, como ocurria antes de la reforma del 21 de enero
de 1991.

DECIMA

La penalidad impuesta ala violacion cometida en personas cque libremente no
se pueden conducir, es plenamente adecuada, porla gravedad que esta situaciones
trae consigo el ilicilo.

DECIMA PRIMERA

Podemos concluir que, las reformas a los Hamados en su oportunidad, delitos
sexuales, fucron hechas muy precipitadamente por tener graves y logicas
anornalins y defectos de téenica juridica,

DECIMO SEGUNDA

Debe reformarse el cadigo penal para el Distrito Federal, en virtud de que
resulta obsoleto, proponemos que en la reforma intervengan verdaderos cs-
tudiosos de la materia que proporecionen sus conocimientos y luz para que las
reformas sean adecuadas viables y ademis logicas.
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