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INTRODUCCION

En virtud de que el delito de violacién se ha
caracterizado por ser uno de los ilicitos regulados con
un alto grado de deficiencia, debido quizd a su
contenido sexual -que lo cataloga como tema escabroso-,
los legisladores mexicanos en vez de enfrentar el
problema que éste representa en nuestra sociedad, han
decidido ignorarlo, y han provecado a consecuencia de
esta postura, un incremento desmedido en la frecuencia

de comisién de este ilicito.

Si bien debemos reconocer que esta imperfecta
regulacién se debe a las tendenclas sociales
anteriores, gque colocaban 1los temas sexuales en un
completo oscurantismo, en medio no sélo de miles de
misterios sino de un enorme e impenetrable tabi;
también es verdad qgue la vida ha evolucionado y que la
sociedad actual exige la liberacién de ese caparazén
haciendo urgente un estudio abierto y directo sobre la
conducta sexual, ya que finalmente esta es una

manifestacién mas de la conducta del ser humano.

;
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5i el derecho es creado por y para el hombre,
éste es esencialmente dindmico. Resulta entonces
contradictorio no adaptar la regulaciétn de los delitos,
en concreto la del delito de violacién, siendo el mismo
un ilicito referente a la conducta sexual que varia de

acuerdo a la realidad social de cada comunidad.

Nos enfrentamos asf, a una realidad social
mexicana que pide a gritos una reforma adecuada en
cuante a la regulacién del delito objeto de nuestro
estudio. Es necesario modificar la reglamentacién del
mismo tanto en su punibilidad como en el procedimiento

penal que debe seguirse una vez denunciado el hecho.

Pretendemos demostrar que siendo el delito de
violacién reflejo de los males que atacan a nhuestra
sociedad, es necesario buscar una solucién préctica y
radical, gque no solo produzca un descenso en la
multiplicidad de este delito, si no que también

readapte socialmente al delincuente.

Si bien el fin de la pena es la readaptacién
social del individuo, gquedar& comprobado gue en nuestra

realidad social, la privacién de la libertad, ‘sancién
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del delito de violacién, ha fracasado en cuanto a la

obtencidén de su objetivo.

Se propone entonces un programa mixto de
rehabilitacién social de sentenciados por el delito de
violacién, integrado por un lado, de una pena privativa
de la libertad, la cual deber& forzosamente aumentarse;
y por otro, de una serie de estudios y tratamientos
médicos de todo tipo, practicados por personal
capacitado para estos efectos, siendo esto la médula

del programa de readaptacién social.

El privar de la libertad a un individuo que
cometis el delito de violacién, no 1o readaptara
socialmente; de hecho, las estadisticas han demostrado

que todo sujeto que viola una vez, lo hard de nuevo.

La falta de conciencia por parte de los
legisladores del hecho sefialado en el parrafo anterior,
ha sido la causa principal del incremento desmesurado

del indice de violaciones en nuestro pais.

Presento este trabajoe con la intencién de

-
mostrar, al menos, la postura de las nuevas gene-
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raciones, para quienes 1la indiferencia legislativa
exlistente, ante una realidad tan cruda como lo es el
delito de violacién, representa una gran inseguridad e

inestabilidad p@blicas.

Personalmente, exijo una solucién pragmitica
a esta realidad; la cual asegure efectivamente, que la
libertad y seguridad sexuales e integridad corporal de
todos los miembros de mi sociedad, se encuentren

realmente protegidas y tuteladas por la ley.



CAPITULO I
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DELITO DE VIOLACION
I.1l.- Concepto.

Abriremos este trabajo con la definicién de
"delito" gue de acuerdo con el derecho penal es "la
acecién u  omisién ilicita y culpable expresamente
descrita por la ley bajo la amenaza de una pena o

sancién criminal®.

Este concepto del delito como ente juridico,
derivado de los supuestos exigidos por 1la ley para
tener una accién u omisién por criminalmente punible,
difiere, por supuesto, del concepto de delito gque
puedan en un momento dado utilizar las ciencias de 1la

conducta o la sociologia.

Nada tiene que ver este concepto juridico
con el de delito natural, elaborado por los
positivistas en un intento de fijar el contenido

material del delito en todas las sociedades y en todos
'

(1) DICCIONAR{D. DICO_MEXicawn, I
za?m%%%‘pa%’ﬁrﬁ%‘,"m;{;‘—ww‘ imttto g Investigaciones Jurfdices, Tomo VI,




los tiempos. Los juristas han tratado de precisar las
caracteristicas fundamentales que una determinada
legislacién ha tenido en cuenta para incluir una accién
u omisién en el elenco de los hechos punibles, esfuerzo
que dificilmente puede arrojar resultados claros,
debido a que esa seleccién proviene de un Jjuicio
valorativo basado ya sea en la naturaleza o entidad del
bien Jjuridico protegido, como en el carécter de

irreparable de la lesién inferida.

De la definiciébn expresada se desprende gque:

a).- El mero pensamiento no es susceptible de
castigo (cogitationis poenam nemo patitur)., Para que
haya delito es necesario, en primer término, que la
voluntad humana se wanifieste externamente en una

accién o en una omisién de la accién.

Es frecuente comprender accién y omisién bajo
el comin concepto de conducta, base y centro del
delito, sin la cual éste es inconcebible. Aungque esa
conducta no puede en si misma ser fragmentada,
aparece en cuanto delito, dotada de ciertos caracteres

que, para los efectos del analisis, se estudian por



'Vsepai'ado. ““Estos . -caracteres son la tipicidad, 1la

ilicit;.ud Vo antijuridicidad y la culpabilidad.

b).- La accién u omisién deben ser tipicas,
esto es, conformarse a una descripcién de la conducta

delictiva hecha previamente por la ley.

La tipicidad de la accién u omisién no se da
cuando en el hecho acaecido falta alguno de los
elementos objetivos del tipo o todos ellos; cuando por
error de tipo desaparece el dolo, no existiendo el
elemento culposo y cuando estd ausente alguno de los
demds elementos subjetivos requeridos por el tipo, en

sU. caso.

c).- Las acciones u omisiones tipicas deben
ser, para constituir delito, antijuridicas, es decir,
deben hallarse en contradiccién al derecho. Es
necesaria la concurrencia de una doble condicién para
tener por antijuridica la conducta: la violacién de una
norma penal y la ausencia de wuna causa de
justificaci6n. Por lo tanto, la existencia de causas de
justificacién, tales como 1la legftima defensa, el

estado de necesidad, el cumplimiento de un deber; el



ejercicio legitimo de un derecho, excluyen . 1la

7 antijuridicidad.

d).~ Las accliones y omisiones +tipicas vy
antijuridicas deben, finalmente, para constituir un
delito, ser culpables. El presunto responsable debe ser
imputable, es decir, debié de ser capaz de comprender
el caracter ilicito de su acto y haber obrade en
circunstancias gque hayan hecho exigible una conducta

conforme a derecho.

Se concluye entonces que, la culpabilidad
presupone la antijuridicidad del hecho y gue é&sta a su
vez, implica la tipicidad del mismo. Tipicidad, antiju-
ridicidad y culpabilidad, son caracteres ineludibles de

todo delito.

Siguiendo con nuestro planteamiento, y a fin
de tener una idea clara del tema que trata esta
investigacién, definiremos 1la palabra "violacién" que
de acuerdo a lo gue nos dice el Diccionaric de la

Lengua Espafiola consiste en "la accién y efecto de



=violar;”  infringir "o quebrantar una ley o precepto,

forzar a una mujer, profanar, maltratar o destruir". @

Por otro lado, el Diccionario Léxico Hispano,
sefiala gue por cépula se entiende "atadura", ligadura
de una cosa con otra; en sentido estricto etimolégico,

es sinénimo de unién".

En tanto, el Diccionario Juridice Mexicano
define la violacién como "la cépula efectuada mediante
violencia fisica o moral con una persona de uno u otro
sexo"., () Se aprecia gque el concepto gramatical no se

aparta del juridico.

Sin embargo, en el concepto Jjuridice se
utiliza la palabra "cépula", que segin la definicién
del c&dige Penal vigente, contenida en el segundo
parrafo del articulo 265, se entiende gue es la intro-
duccién del miembro viril en el cuerpo de la victima

por via vaginal, anal u oral, independientemente de su

sexo0.

gg‘)l‘nul Academia Espafiola, Editorfsl Espasa-Calpe, §.A., Madrid, 1970, 19a. ed,, pég.
3) v. M, Jeckson, Inc. Editores, 1

:‘; 8. et Pag." 405 omo |1, México, 1983, 11a. ed., phg. 1429.



Etimolégicamente, cépula proviene del latin
"copulare”, la accién y efecto de copular, es decir,

juntar o unir una cosa con otra.

Tomando la opinién del licenciado Francisco
Gonz&lez de la Vega, diremos que en el sentido
gramatical de la palabra y su acepcién légica, 1la
cépula debe entenderse como "todo ayuntamiento, unién o
conjuncidén carnal de las personas, sin distincién
alguna~(s) Es decir, la conjuncién carnal es la
penetracién sexual y se produce cuando el miembro viril
entra en el cuerpo de la victima, ya sea por via

normal o anormal, independientemente de su sexo.

En el delito de violacién, el ayuntamiento de
las partes sexuales ha de efectuarse necesariamente
mediante violencia ejercida sobre el sujeto pasivo.
Este tipo de violencia puede ser fisica o moral. ILa
fuerza fisica deber& ser suficiente como para
vencer la resistencia seria, constante y
continuada de la victima. La fuerza moral ha de ser

capaz, DOr su gravedad y seriedad, de intimidar al

5) GONZALEZ DE LA VEGA, Fra; . .
%928, on Ced.: pag. 574, ncisco, DERECHO PENAL MEXICANO, Editorial Porrua, S.A.; México,



sujeto pasivo para constrefiirlo a 1la realizacién del

acto.

De lo expuesto, se desprende dque en la
violacién siempre encontraremos el elemento fuerza,
necesario para la obtencién del fin que se propone el
sujeto activo del delito, y que dicho elemento puede
ser material o moral. Sobre el primero no existe duda,
pues es la clara accién de violencia en el cuerpo de la
victima, en el que, en la mayoria de los casos,
encontramos huellas de dicha fuerza fisica. El segundo,
sin embargo, es dificil de probar, en virtud de que nos
enfrentamos con el aforismo de derecho "coata voluntas,
voluntas est", que significa: La voluntad aunque es
constrefiida, es voluntad; aforismo que ha provocado que
en casos de violencia moral, la tendencia sea juzgar en

favor del sujeto activo del delito.

Dentro del aspecto fisioldgico, tomaremos lo
gue expresa al respecto el maestro Francisco.Gonzilez
de la Vega al afirmar que "el delito de violacién se
caracteriza por el tipico fenémeno de la introduccién
sexual, la que implica necesariamente una actividad

viril, normal o anormal, pues sin ésta, no puede, con



propiedad decirse gue ha habido copulativa conjuncién
carnal'.) Es precisamente este concepto el fundamento
de los dos primeros parrafos del articulo 265 de
nuestro ordenamiento penal, parrafos gue contienen el

delito de violacién, objeto de nuestro estudio.

I.2.- Evolucién Histérica del Delito de

Violacién y su Regulacién,

El Dereche Penal es normativo, valorativo y
finalista. En razén de. estas caracteristicas, 1la
ciencia penal consta de normas Jjuridicas gque son
esencialmente, reconocimientos de distintos valores.
Estos se encuentran estrechamente vinculados con 1la
historia y cultura de los pueblos, ya gque cada sociedad
les otorgaréd distinto rango e importancia. Cuando los
simples intereses humanos, de cardcter utilitario,
alcanzan la proteccién de la norma, se convierten en

bienes juridicos.

Este misme proceso sociohistérico se observa

en relacién a los delitos sexuales, entre los cuales se

6) Op. Cit., pp. 378,



incluye a la violacién. En este apartado, nos propo-
nemos exponer la evolucién sociolégica de las rela-
ciones sexuales, sefalando el origen de los bienes
juridicos sexuales y por ende, la consiguiente apari-
cién de los delitos del mismo género, que surgen cuando

dichos bienes son lesionados.

La promiscuidad sexual se encuentra con
mayores probabilidades en la horda primitiva, gque fue
la agrupacién formada por hombres y mujeres fuera del
orden civil, entre quienes el lazo social resulta del
h&bito de estar juntos desde gue nacen y no dgel

parentesco consanguineo existente entre los mismos.

En esta etapa, las relaciones sexuales tienen
lugar de medo animal, obedeciendo a determinados ciclos
de periodicidad y sin ningln contenido é&tico. Se
desconoce la paternidad como consecuencia de 1la
promiscuidad sexual, y aGn la maternidad, pues se creia
que 1la ﬁujer recibfia al hijo por un procedimiento
exterior. Légicamente, se desconocia 1la familia, no

existiendo ni matriarcado ni patriarcado.
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Posteriormente, al transformarse la horda en
clan totémico, aparece el matriarcado, en virtud de que
el hombre dedicado a la caza, no es un elemento estable
dentro de la colectividad, al tener que desplazarse a
grandes distancias para desarrollar su actividad. Por
el contrario, al dedicarse la mujer a la agricultura,
ella se transforma en un elemento estable, y de mayor
valor econémicamente hablando, puesto gue la seguridad
que ofrece la produccién agricola es mayor que la
proporcionada por los productos de caza. Esto trae como
consecuencia el que la mujer se irguiese como la
responsable de la administracién de la vida econémica

del grupo.

Al adquirir la mujer este carécter, en el
clan totémico, impera la creencia de que durante
determinados ciclos entra en intima relacién con el
tétem, por lo gue el ayuntamiento carnal en esta fase
es imposible. Surge asi la regla de la exogamia que
obliga al hombre a buscar esposa fuera del clan,
primero robindola a algin clan enemigo, matrimonio por

rapto; y después comprandola, matrimonio por compra.
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Estas dos formas de matrimonio dan lugar
al nacimiento de las sociedades patriarcales., La mujer
robada o comprada posee dentro del clan de su marido
una condicién de simple objeto propiedad del hombre,
estimacién social que con el tiempo, seria genérica a

todo el sexo femenino.

Observamos asi que la evolucién sociolbgica
del delito sexual estuvo condicionada por la forma

social existente en un momento histérico determinado.

En 1la horda, las parejas satisfacian sus
necesidades sexuales de manera transitoria y viclenta.
La colectividad humana no formulaba ninguna valoracién

cultural sobre las relaciones sexuales.

En opinién del maestro Alberto Gonzalez
Blanco, "cuando en una época posterior a la evolucién
humana, pero sin que la organizacién hérdica se hubiere
transformado en la totémica, desaparecié la perio-
dicidad sexual siendo sustituida por la libido, surgié
el primer objeto de valoracién, es decir la libertad

sexual'y cen &l el primer delito sexual - conocido,
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la violacién, cuando el hombre en los albores de

la ~humanidad agrediera genéticamente a la mujer". (n

Es decir, al ser substituida la periodicidad
sexual por la libido, lo gue el instinto sexual ganaba
en permanencia, 1lo perdia en intensidad. El hombre,
conquisté mayor libertad en la eleccién de la mujer;
mientras gque ésta, dispuso a su vez de una capacidad
inhibitoria m&s fuerte, para rechazar los ataques
sexuales, Esto provocé gque el hombre, como sujeto
sexual, poseyera a la mujer, violentamente, contra su

voluntad.

Por lo que respecta a la regulacién de este
delito, ésta atiende a la evolucién del Derecho Penal

mismo.

En esta época, la justicia se manifestaba a
través de 1la "venganza de sangre". El instinto de
defensa y el deseo de venganza, fueron el fundamento de
todas las actividades provocadas por un ataque injusto.y
A falta de un sistema de defensa y proteccién adecuado,

cada particular, fawmilia y grupo se protege y se hace

{7y DELITOS SEXUALES N OCTRINA Y EN RECHD POSITIVO MEXJCAND, Editorial porra
S.AL €0, N N 5. y 21, )



13

Jjusticia -por si mismo. Desde luego no se pretende
afirmar Que esto constituya propiamente una etapa del
Derecho Penal; ya que "se habla de la venganza privada
como de un antecedente en cuya realidad esponténea
hunden sus raices las instituciones Jjuridicas que
vinieron a sustituirla, teniendo para comprobar su
existencia diversos datos y documentos histéricos a més
del conocimiento de 1la naturaleza humana gue nos
autoriza para suponer el imperio de tales reacciones
dondequiera que no se hallara una autoridad,
suficientemente fuerte, gue tomara por su cuenta el
castigo de los culpables, el gobierno y la moderacidn
de los ofendidos, y el aseguramiento del orden y la paz

sociales'. (&

Como se aprecia, en este periodo la funcién
represiva estaba en manos de los particulares. Como lo
afirman los tratadistas, si pensamos que todo animal
ofendido tiende instintivamente a reaccionar, es fA&cil
comprendef cémo la primera forma y justificacién de
lo que hoy 1llamamos Jjusticia penal debié ser, por
la naturaleza misma de las cosas, la venganza. Mas no

toda venganza puede considerarse como antecedente de la

ég?‘v&gl.gz?s, Ignacio, RERECHO PERAL MEXICAMD, Editorisl Porrda, S.A., México, 1975, 3a.
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represién penal moderna; s&lo tiene relevancia,
como equivalente de la pena actual, la actividad
vengadora que contaba con el apoyo de la colectividad
misma, mediante la ayuda material y el respaldo moral
hacia el ofendido, reconociéndole su derecho a

ejercitarla.

Posteriormente, y, como consecuencia de la
organizacién teocritica con la que se revistieron los
pueblos, aparece la proyeccién de los problemas hacia
la divinidad, como eje fundamental de la constitucién
misma del Estado. Asi surge, en el terreno de las ideas
pehales, el perfodc de la venganza divina. Los delitos,
incluidos los de contenide sexual, son considerados
como una de las causas del descontento de los diocses,
por lo gue los hombres crean tribunales, asumen el
papel de Jjueces y juzgan en nombre de la divinidad
ofendida, pronunciande sentencias e imponiendo penas

para satisfacer su ira y calmar su justa indignacién.

Tenemos asi, que en un principio, la irrita-~
cién ¥y la reaccién provocadas por un  atague
venido del exterior, respondieron primero al

instinto  de conservacién, dando nacimienta a la lucha



15

y .a la venganza privada cuando la ofensa se habia
consumado; y s6lo después, 1légica y ontolégicamente,
se idearon explicaciones o Jjustificaciones que atri-
buyeron tal conducta a la necesidad de dar satisfaccién
a las divinidades ofendidas, aun cuando entre una y

otra cosas mediara muy corto intervalo.

De esta forma, Yy de acuerdo a las
formalidades exigidas, correspondia a la clase

sacerdotal el manejo y aplicacién de la justicia penal.

Dentro de esta etapa, encontramos sancionada
la violacién: "En Egipto, con la castracién; entre los
hebreos con la pena de muerte o multa segin que 1la
mujer fuera casada o soltera; (Deut. 25, 22); en el
Cédigo de Manid, se aplicaba al violador pena corporal,
siempre que la mujer no fuera de su misma clase social,
ni prestara su consentimiento, pues si se surtian esas
condiciones, el infractor no era sancionado; la Ley de
los sajones, la castigaba con una multa que era
disminuida si la victima concebia; el Edicto de
Teodorico impuso la obligacién al culpable de casarse
con la mujer y adem4s si era noble y rico, tenia que

hacerle entrega de la mitad de sus bienes; en
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Inqlétérra, Guillermo El Conquistador, impuso la pena

de ceguera y la de castracién".
I.2.a).~ Derecho Griego y Romano.

La evolucién humana continuaba; y a medida
que los Estados adquieren una mayor solidez, comienza a
hacerse la distincién entre delitos privados vy
piblicos, segdn si el hecho lesiona de manera directa
los intereses particulares o el orden ptblico. Los

tribunales juzgan en nombre de la colectividad.

Como representantes de esta nueva pré&ctica,
encontramos a Grecia y Roma, culturas paganas gque
reflejan el esplendor occidental y que mantienen una
actitud de indiferencia ante los problemas de la
sexualidad desordenada. A consecuencia de ese
desinterés, las legislaciones punitivas fueron parcas
en 1la expresién de delitos relativos al caricter

indecente y disocluto de las costumbres sexuales.

Grecla conocia  del delito de violacién,

incluyéndolo en ‘la clasificacién de 1los delitos

(9) GONZALEZ BLANCO, Alberto, Delitos Sexusles.., Op. Cit., phgs. 136 y 137,
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privados. Se le consideraba como un atague contra la
libertad de 1a victima, una 1lesién a su derecho
personal a actuar libremente, ma&s no como un ataque
contra su libertad sexual. Al violador se le obligaba
a unirse en matrimonio con 1la victima, si ésta
consentia, imponiéndosele ademés una sancién
pecuniaria. Si la victima no accedia a contraer
matrimonio, entonces el delincuente era condenado a

nuerte.

El Derecho Penal Romano, anterior al
Cristianismo, consideraba como delitos tanto la
violacién, como el rapto, el incesto, el adulterio, el
estupro, el lenocinio y la pederastia, teniendo un
concepto claramente diferenciado de cada uno de ellos.
Se debe notar sin embargo, que la represién de estos
hechos no se debia fundamentalmente a preocupaciones de
pura moral sexual, sino a que implicaban
coincidentemente, lesitn a otros intereses estimados

como muy valiosos.

Es quizd por esto, gque el Derecho Penal
Romano consideré al delito de violacién como  una

especie dentro de los delitos de coaccién. Mommsen
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establece gque "vis es el poder, y sobre todo 1la
prepotencia, la fuerza por medio de la cual una
persona, ora constrifie fisicamente a otra a que deje
realizar un acto contra su propia voluntad, ora cohibe
esta voluntad mediante la amenaza de un mal, o, lo que
es lo mismo, por miedo (metus), para determinarla a

ejecutar ¢ no ejecutar una accién". (i)

Observamos, que para la pragmitica sociedad
Romana, el bien juridico tutelado dentro del delito gue
nos ocupa, es estrictamente la libertad individual, no
teniendo importancia en si el ataque sexual. De esta
forma, y por considerarse la violacién como el mayor
ultraje contra la libertad individual, la Lex Julia de
Vis Pablica la sancionaba con la pena méxima, es decir,

la pena de muerte.

I.2.b).~ Derecho Canénico,

La Iglesia, desde sus tiempos primitivos
dio el nombre de canon a todas las constituciones que
comprendian y trataban de la fe y policia. La voz canon

es de origen griego, que significa el instrumento que

(10) Citado por GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. Cit., pég. 383.
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empleaban los artifices para tirar lineas; después, se
“"entendié por ella todo lo que puede servir de norma o
modelo o lo que se hace observando cierto orden. Méas
adecuadamente empleé la Iglesia la voz canon para

referirse a las reglas de fe y policia.

La facultad del Estado para castigar los
delitos que se cometen en la sociedad, jamas ha servido
ni servird de impedimento a la Iglesia para que ella
castigue los crimenes en su fuero interno, ya que los
reos eran condenados, en primer término, por los
magistrados, y posteriormente, la Iglesia los sujetaba

a penitencia paiblica.

Por tanto, mientras gque en la Iglesia sélo
hubo un fuero, (el interno), dentro del cual todos los
crimenes de los fieles se encontraban sujetos, 1la
Iglesia los sancionaba con penitencias no corporales,
sino con las 1llamadas penitencias espirituales,
desatando el vinculo con que el criminal se encontraba
ligado a los cielos. Posteriormente, al darse 1la
separacién Iglesia-Estado, la primera no sufrié
detrimento alguno, ya que en la disciplina nueva de 1a
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Iglesia, se continGa castigando con penitencias todos

los crimenes de los fieles.

Hay gque recordar que la norma canénica se
caracteriza por ser incoercible, interna, unilateral y
auténoma, por lo que 1la sancién es meramente
espiritual, y sblo a través de esta via, la
espiritualidad, es que el hombre queda constrefiide a
acatarla. Sin embargo, la relacién Dios-hombre consiste
en un vinculo tan especial, gue el respeto a las normas

canénicas es intrinseco.

El Estado introdujo la distincién de crimenes
en: eclesiasticos, civiles y mixtos. Los eclesias-
ticos perjudican directamente a la religién y a 1la
fe, y su naturaleza se conoce por las Sagradas
Escrituras. Se consideran delitos de este tipo,
crimenes como la apostasia, la herejia, el cisma, la
sodomia, etc. Son civiles los que afectan directamente
a la Replblica y que carecen de contenido espiritual,
tales como la traicién a la patria, revelacién de
secretos, etc. Delitos mixtos son aquellos que perju-

dican a la religién y al Estado, es decir, el adul~
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terio, concubinatc, homicidio, sacrilegio, usura, 1la

fornicacién violenta o violacién.

El derecho canénico consideraba que la figura
del estuprum violentum o violacién, sbélo se configuraba
cuando 1la mujer era desflorada contra o sin su
voluntad, y por 1lo tanto, no podia cometerse en mujer
casada o desflorada. Curiosamente, en cuanto a 1la
penalidad de este delito, las autoridades eclesiasticas
no consideraron necesaria su reglamentacién, por
haberse adherido a la represién que 1los tribunales
laicos aplicaban a diche delito, la cual consistia en

la pena de muerte.

I.2.c).- México Precolonial.

En la historia del Derecho Penal Mexicano
podemos percatarnos de gque tanto su aplicacién como
su acatamiento, es testimonio de severidad moral, de
una concepcién dura de la vida asf{ como de una visible
unién de carédcter politico entre los miembros de sus

pueblos.
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En efecto, los pueblos del Andhuac tenian un
derecho represivo de un rigor asombroso. Como penas
principales se encontraban la muerte y la esclavitud,
existiendo otras penas menores como la prisién,
las penas corporales, privacién temporal o definitiva

de los derechos, asi como las penas pecuniarias.

La pena de muerte era aplicada por un gran
nimero de hechos delictuosos, lo nismo en delitos
contra la patria gue contra la integridad personal o la
propiedad; sus formas mds usuales eran la lapidacién en
vida, machacamiento de craneo, empalamiento, etc.,
torturas inhumanas que sufrian los delincuentes antes

de privarlos de la vida.

Muchos misioneros han mostrado un
verdadero asombro en sus escritos, al hacer referencia
al respeto gque los indigenas tenian para acatar las
sentencias de sus tribunales y la fidelidad con que

dichas sentencias se cumplian.

Asi, en esta época precortesiana el delito de

violacién era castigado con la pena de muerte.
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Fernando Castellanos sefiala que "el pueblo
maya tenfia reservada la pena de muerte para los adal-
teros, homicidas, incendiarios, raptores y corruptores
de doncellas"™. (n Sus sentencias penales eran

inapelables.

En algunos lugares del centro del pais, como
en el pueblo Tarasco, por ejemplo, la pena era mas
terrible por la crueldad con que se aplicaba la misma.
Al que cometfia una violacién se le rasgaba la boca
hasta las orejas y posteriormente era empalado hasta su

muerte.

El historiador Fernando de Alba e
Ixtlixéchitl, nos sefiala que "'se aceptaba la
posibilidad de una violacién de un hombre cometida por
una mujer, la cual era castigada con la pena de muerte

a pedradas". (12

Esto nos habla de una evolucién penal
avanzada, Ya que &sta es quiz& una de las primeras
civilizaciones que reconoce el hecho de que la mujer

puede también ser el sujeto activo del delito,

(11) LINEAMIENIOS ELENENTALES DE DERECHQ PEMAL, (PARTE GEMERAL), Editoriel Porria, S.A.,
Kéxico, f 3, N g8 "
€12) CBRA TORICAS RELA . €ditorfal Chavero, México, Tomo 1, 1891, pégs. 237-239,
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sancion&ndole con una pena similar a la que se le
imponia a los hombres. Esto es importante, porque como
veremos mis adelante, las discusiones sobre si la mujer
puede ser sujeto active de la violacién contindan hasta

nuestros dias.

Los tarascos regularon también la violacién
dentro de la prostitucién, decidiendo al respecto que:
"la violacién cometida en contra de una ramera no era
considerada como delitow.(3) Esto nos da una muestra del
gran avance de este pueblo en materia penal, ya que
regulaban delitos conocidos, pero en aspectos que no se

habian tratado antes.

De cualquier forma, es quiza el pueblo azteca
quien alcanz6 metas insospechadas en cuanto a ciencia
penal se refiere, ya que estos hombres conocieron 1la
distincién entre delitos dolosos y culposos; las
circunstancias atenuantes y agravantes de la pena, 1las
excluyentes de responsabilidad, 1la acumulacién de

sanciones, la reincidencia, el indulto y la amnistia.

(13) CASTELLANDS, Fernando, op. Cit., pdg. 41.
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De las investigaciones de carlos H. Alba,
se desprende que el pueblo azteca clasificé los delitos
de la sigulente forma: "delitos contra la seguridad del
imperio, (Ejemplo: A los nobles o plebeyos que cometan
el delito de traicién al soberano se les castigard con
el descuartizamiento en vida, confiscacién de bienes,
demolicién de su casa y esclavitud para sus hijos);
delitos contra la moral ptiblica, (Ejemplo: Los hombres
y mujeres homosexuales est&n castigados con la muerte);
delitos contra el orden de las familias, (Ejemplo: El
que injurie, amenace o golpee a su padre o a su madre
serd castigado con la pena de muerte y se le
considerard como hijo indigno de heredar, por lo que
sus descendientes no podrén suceder a sus abuelos en
los bienes de éstos); delitos cometidos en estado de
guerra; delitos contra la libertad y seguridad de
las personas; usurpacién de funciones y uso indebido
de insignias; delitos contra la wvida e integridad
corporal de las personas; delitos sexuales y delitos

contra las personas en su patrimoniosci),

Dentro de este esquema, el delito de viola-

cién era considerado como parte de 1los delitos

(14) ESIUDIO_COMPARADD ENTR ERECHO AZTECA Y EL OERECHO p
Textos Universitarios, T PAg. 26, E1A X]CAKG, México,
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sexuales; siendo castigado tante con tortura como con

la pena de muerte.

Las Leyes de Nezahualcéyotl, al referirse ail
delito de violacién establecian lo siguiente: "si
alguna persona forzase a alguna muchacha y
posteriormente la vendiera como esclavo, el forzador

serd ahorcado". (1%

I.2.d).- México Colonial.

Durante la época de la colonia, el derecho
gue regulaba la vida en América fue el mismo que se
aplicaba en el reino espafiol, el cual seguia el
siguiente orden de prelacién: El Fuerc Real, en primer

término y las 7 Partidas, como segunda opcién.

En el Fuero Real, las cuatro primeras leyes
del Libro IV, Titulo X, hacen referencia a la violacién
"sin distinguirla del rapto y 1la sancionan con la
pena de muerte, cuando era cometida en la mujer soltera
y con la cooperacién de varias personas, cualquiera que

fuera su condicién social, o en religiosa profesa". (16

15) ‘Alba ., tarlos, £studio Corparado entre ,,, .
{12) Souzales BLAKCO, Alberto, On. Cite, mbo. jia: 0P Cites phg. 230.
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En las Siete Partidas, la Ley 3a., Titulo XX
de la Partida VII involucraba también la violacién con
el rapto, al prescribir que "robando algGn omme alguna
mujer viuda, de buena fama, o virgen o casada, o
religiosa y yaciendo con alguna de ellas por fuerza, se
le confiscar&n sus bienes en favor de la victima, sin
perjuicio de pagar con su vida el ultraje cometido®.

[§14}

Debido a diversas razones de indole politico
y social, en la préctica, el derecho aplicado era el
contenido en las 7 Partidas. Observamos desde entonces,
que de acuerdo a lo establecido por estas leyes, la
violacién seguia siendo merecedora de la pena de

muerte.

Debemos mencionar que la segunda mitad del
siglo XVIII, época de la Ilustracién, de nuevas
ideologias y nuevos hombres, es la circunstancia
histérico-social que ve surgir a César Bonesana,
Marqués de Beccaria. Este gran humanista escribié el

Tratado de los Delitos y de las Penas, obra en la que

(17) GOKZALEZ BLANCO, Alberto, Op. Cit., pdg. 138.
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hace una critica revolucionaria de los sistemas
punitivos empleados hasta entonces, proponiendo nuevas
practicas que pugnan por la exclusién de suplicios y
crueldades innecesarios. Subraya la utilidad de las
penas, sin desconocer su necesaria justificacién, pero
sefiala que el fin de la misma es evitar gque el autor

cometa nueves delitos.,

Quiz& la propuesta mis importante de Beccaria
fue el aseverar gque la pena de muerte debe ser
proscrita por injusta, ya que el contrato social no la
autoriza, dado que el hombre no puede ceder el derecho

a ser privado de la vida.

Las ideas de este célebre ilustrado
revolucionaron el mundo juridico europeo, en tanto que
las penas se humanizaron. Esto se ve reflejado por
ejemplo, en el delito de violacién, «cuya pena
consistird a partir de entonces, en privacién de 1a
libertad y/o confiscacién de bienes, aboliéndose asi la
pena de muerte para este 1licito. Siendo colonia de
un reino europeo, América se ve radpidamente inmersa en

estas nuevas ideologias, adopténdolas consecuentemente.
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I.l.e),- México Independiente (1821)

Esta es una época de gran turbulencia social,
en la gue los hombres contempordneos ocupaban su tiempo
en crear diversas constituciones politicas de
tendencias opuestas, que gozaban de una vida efimera.
Ante esta gran inestabilidad, la primera reaccién es
continuar aplicande las leyes civiles y penales
existentes durante la Colonia, dependiendo ahora su

regulacién y aplicacién de los tribunales mexicanos.

Es hasta el afio de 1836, bajo el régimen
centralista, que México ve salir a la luz su primer
Cédigo Penal, como respuesta al movimiento codificador

europeo iniciado afios antes.

En 1872, durante la época de la Repiiblica
Restaurada, se promulga el segundo Cédigo Penal
Mexicano, mismo que permanece en vigor a lo largo del

Porfiriato.

Con la Constitucién de 1917, promulgada al
triunfo de la’ Revolucién Mexicana, el pais parecié

iniciar una era de paz. Marcaba el inicio de la vida
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institucional, y 1a actividad legislativa renacié y
cobré fuerza. Asi, en 1919 se promulga un nuevo
ordenamiento penal, que gozaria tan s6lo de dos afios de

vida.

En 1931, siendo Presidente Constitucional, el"
C. Pascual Ortiz Rubio, se promulgi nuestra actual
legislacién penal, bajo el nombre de Cédigo Penal para
el Distrito Federal y Territorios Federales en Materia
del Fuero Comiin y. para toda la RepGblica en Materia de
Fuero Federal, misma que a la fecha ha sufrido diversas

reformas.

En cuanto a la regulacidén del delito de
violacién en los Cédigos Penales Mexicanos, &sta se
estudiara en un capitulo posterior, por lo que en obvio
de repeticiones se omitié su andlisis en el presente,
optando por mencionar fGnicamente los distintos

ordenamientos gue han regido nuestro pais.

Resumiendo, podemos decir que desde el punto
de vista Juridico, la cépula es uno de los
elementos esenciales del delito que nos ocupa,

entendiéndose ésta como la penetracién del érgane



31

sexual masculino en uno u otro vaso y dque,
estrictamente en la violacién, debera acompafiarse de
otro elemento de existencia requerido por la ley para
la configuracién del delito, es decir, deberd tratarse
de cébpula con violencia, ya sea de manera fisica o
moral, siendo éste el medio a través del cual el sujeto

activo lleva a cabo el tipo penal referide.

En cuanto a la evolucién histérica del delito
de violacién, es de considerarse lo siguliente: la
aparicién de los valores sexuales se da en los grupos
primitivos, una vez que la promiscuidad sexual comienza
a desaparecer dando lugar a la seleccién individual de
hombres y mujeres para la realizacién de dicho acto. De
esta manera empieza a darse importancia a la libertad
individual, enfocada a 1la seleccién de 1la pareija,
siendo éste el momento en que surge el primer delito
sexual gue es la violacién, el hombre como sujeto
activo poseia a la mujer en contra de su voluntad,

haciendo uso por lo mismo, de la violencia.

En las civilizaciones antiguas, come 1a
griega y 1la romana, el delito de violacién era

severamente castigado por su ataque. a la ‘libertad
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individual. En el Derecho Canénico, era sancionado por

ser un atagque contra otro ser humano.

En México precolonial, es quiz&d donde 1la
violacién es mayormente considerada como una afrenta a
la libertad sexual de la victima. El México Colonial
refleja la ideologia europea, en la cual la gravedad
del delito residia en el atague a la honestidad y pudor
de la victima, como respuesta a una época de profundos

valores morales influidos por el catolicismo.

El comin denominador en la sancién de este
delito es la pena de muerte. Esto nos habla de un
delito considerado de naturaleza denigrante Yy
humillante, convirtiéndose en uno de los crimenes mis
duramente castigados. La violacién implica la negacién
y supresién de la libertad sexual de otro ser humano.
Es un acto gque ataca uno de los derechos humanos mé&s
preciados; quizds es por esto que, en la acertada
opinién del maestro Gonz&lez de la Vega, "la violacidn,
junto con el homicidio y el robo, son los tres

delitos angulares en las legislaciones de todos los
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paises de cultura occidental, debido principalmente a '

su contenido de transgresidn ética". o

€18 Op. cit. pdg, 321,
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CAPITULO II

ASPECTOS RELEVANTES EN EL DELITO DE VIOLACION

II.1.- Definicién de Violacién.

Entendemos por violacién, la definicién que
al respecto dan los dos primeros padrrafos del articulo
265 del Cé6digo Penal para el Distrito Federal en
materia del Fuero Coman, y para toda la Reptiblica en
materia de Fuero Federal, mismos que a la letra se

transcriben:

Art. 285.- Al que por rmedio de s violencis fisics o moral
reslice cépuln con persons de cualquier sexo, se le impondrs

prisién de ocho o catorce sfos.

Para los efectos de este artfcuio, se entiende por cépula, (a
intreduccién del miembro viril en el cuerpo de 1s victima por via

voginal, snat u orat, fndeperiientemente de su sexo,

Nos dedicaremos al anilisis de este tipo
penal Gnicamente, la llamada violacién propia, y no a

las- - demds variantes de wviolacién que configuran
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hip6tesis agravadas del delito gque nos ocupa, las
cuales hacen alusién principalmente al empleo de otros
medios, aunados al de la violencia, ya sea fisica o
moral; a la edad del sujeto pasivo; al nimero de
sujetos activos que directamente intervienen en 1la
ejecucién del delito; en el parentesco con el agraviado
¥, en el cargo, empleo o profesién del sujeto o sujetos

activos del delito.

II.2.~ Bienes Juridicamente protegidos en el

Delito de Violacién.

Debe entenderse por bien juridicamente
tutelado, el concreto interés individual o colectivo,
protegido en el tipo legal, con el objeto de lograr la

conservacién de un orden social adecuado.

Todo tipo juridico penal tiene como objetive
primordial proteger un bien, del que el propio Estado
ha considerado gque es fundamental su prot;ccién y
conservacién, para el adecuado y justo desenvolvimiento

de las personas en sociedad.
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Podemos observar que el legislador, como
espectador de la realidad social, y tomando como base
su ideologia juridica predominante en su sociedad,
determina cu&les son los bienes a proteger. Estos
pueden ser la vida, la libertad, la seguridad, la
honra, la propiedad, etc., y al respecto determina como
medios de proteccién para estos bienes juridicos el uso
de sanciones, que varian de acuerdo a la gravedad de la

norma violada por el infractor.

En relacién al delito de violacién, -existen
diferencias de criterios en cuanto a los bienes
juridicos gue se protegen en dicho tipo. Los grandes
estudiosos de la materia no han logrado ponerse de
acuerde acerca de los bienes juridicos tutelados, y
cada uno, obedeciendo a criterios de clasificacién o a
muy particulares maneras de pensar, nos proponen bienes

a proteger.

Al respecto existen varias corrientes entre
las que se encuentra la que sostiene que el bien
jurfdico tutelado en el delito de violacién es 1la
honestidad o el pudor; corriente encabezada por el

tratadista Jiménez de Astia, dquien sedala gque “con
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toda exactitud el bien jurfidico es la honestidad, es

decir, el pudor individual". %

Por su parte, el maestro Arillas Bas, a
propésito de esta postura se cuestiona: n:Qué
honestidad dafa?, ¢(La de la mujer ofendida? Atendiendo
al significado de la palabra que tratamos, vemos gque
ésta es sinénimo de decoro, pureza, decencia, recato,
honra, virtud y todos estos atributos forman parte del
patrimonio de una persona, mismo que no se puede

menoscabar por actos ajenos". (o

De tal manera que una persona que ha sido
violada no sufre ninguna merma en su honestidad, puesto
que para la realizacién de este acto delictivo no
concurrié su voluntad y por lo tanto se sequira
considerando una persona honesta, lo cual es una
cualidad individual que sélo se atribuye por los
propios actos, pues nadie puede detentar la honestidad

ajena,

Por lo que al pudor respecta, podemos objetar
esta idea argumentando que el delito de violacién -en

TN e
(19) Citeda por PORT :
sditorial Pnrﬁhbs‘.f Pﬂ‘x‘r‘:. 1s§=)e's§(.r'»o, .“‘"E. oc-_uA €0 R DELITO VIOLACION,
£20) Citado por GOKZALEZ BLAKCS, 'Albérto, Daiitas Sexuales..., Op. Cit., pgs. 140 y 141,
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diversas ocasiones suele cometerse en nifios de corta
edad, por lo que si tomando el pudor como base para
dicho delito, no podria hablarse de una violacién, ya
gque los infantes no manejan el concepto adulto de la

palabra pudor.

Encontramos otra corriente, la cual sostiene
que el bien juridicamente protegide en el delito de
violacién es 1la libertad individual, y en 1la que
encontramos que el tratadista Pannain sefiala que 'seria
mejor clasificar los delitos en cuestién bajo un
titulo, mirando la tutela de l1a libertad personal de 1la

cual la libertad sexual seria una subespecie". (2n

No nos parece del todo acertada esta posicién
ya gue, en términos generales, el primordial objetivo
del derecho penal es el de salvaguardar 1la 1ibértad
individual de accién, de lo que se desprende que en
todos los delitos cometidos contra las personas se
ataca de alguna manera dicha 1libertad. El autor
debié de concretizar la 1libertad sexual como bien

juridico del delito que nos ocupa, a partir de 1la

(213 Citedo por PORTE PETIT T, Celestino, Op. Cit. piy. 35,
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generalidad, que a su modo de ver consiste en la

libertad individual.

La corriente mayormente aceptada, es la que
sostiene que el bien juridico tutelado en el delito de
violacién es la libertad sexual, postura que es
adoptada por la generalidad de los juristas mexicanos.
Entre ellos podemos contar al maestro Gonzdlez de la
Vega, quien al respecto nos manifiesta que "el bien
jurfdico objeto de la tutela penal en el delito de
violacién concierne primordialmente a la 1libertad
sexual contra 1la que el ayuntamiento impuesto por la
violencia constituye el méximo ultraje, ya que el
violador realiza la fornicacién sea por medio de 1la
fuerza materjal en el cuerpo del ofendido..., o bien
por el empleoc de amagos, constrefiimientos psiquicos o
amenazas de males graves que por la intimidacién que
estos producen en la victima o por evitar ésta otros

dafios, le impiden resistir". 2

Al emplearse la violencia, tanto fisica
como moral, la victima sufre en su cuerpo el acto

sexual que realmente no ha guerido, ofendiéndose asi su

(22) op. Cit., pdgs. 379 y 380,
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derecho personal a la 1libre manifestacién de su

conducta en materia erodtica.

Asimismo, Roura afirma que el bien juridico
tutelado "es 1la libertad sexual, supuesto que los
medios violentos que se emplean para la obtencién de la
cépula, son precisamente los que impidan a la victima

la libre manifestacién de su conducta", (%'

En el mismo sentido, Saltelli y Romano Di
Falco, sefialan que en el delito gue nos ocupa, el bien
juridico tutelado consiste en "la libre disposicién del
propio cuerpo en las relaciones sexuales dentro de los
limites sefialados por el derecho y 1la costumbre
sexual"”, () De igual forma, Jiménez Huerta opina que
el objeto juridico protegido de la violacién 'es el
derecho que al ser humano corresponde de copular
con la persona que libremente su voluntad elige yv de
abstenerse de hacerlo con quien no fuere de su gusto o

agrado". (%

————
@ f.'g"‘” gor COMIALEZ BLANCO, Alberto,. 0p. Cit. phys. 140 ¥ 141,

25 Citedo por WARTINEZ HOAHD Marcel ELTT

énrl"ua, 5. A.,poﬂ éxico, 1983, 4a., ed,, pna'. I.DS XUALES ALIDAD Y DERECHG, Editorial
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El Cédigo Penal para el Distrito Federal de
1931, hasta antes de la reforma del 21 de enero de
1991, erréneamente regulaba el delito de violacién bajo
el titule de "Delitos Sexuales", ya due como
acertadamente sefiala Porte Petit, ésta era una
“"expresién totalmente impropia porque mira a la
naturaleza del delito y no, como debiera ser, al bien
juridico tutelado, pues es como si se denominara a los
delitos contra la vida y la salud personal: Delitos de

Sangrev.(2s)

Con la mencionada reforma, ahora el delito de
violacién estd considerado come el delito més grave del
género de los "Delitos contra la libertad y el normal
desarrollo psicosexual®, gque son el hostigamiento
sexual, el abusco sexual, el estupro, la vieclacién, el
incesto y el adulterio. Asi, el delito de violacién se
caracteriza por darse dentro de la barbarie, la
groseria y 1la brutalidad, atropellando tanto 1la
libertad sexual como la seguridad sexual de las

personas.

(261 0. Cit. phg, 9.
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En efecto, la cépula impuesta a través de
la violencia lesiona el derecho a la seguridad sexual
del que gozan todos los seres humanos. Encontramos de
esta forma, que el segundo bien juridico tutelado

dentro de este delito es la seguridad sexual.

Sobre el cuerpo del sujeto pasivo del delito
de violacién cae el wméximo ultraje, impuesto por el
sujeto activo de dicho ilfcito, empleando la
violencia para impedirle a la victima el hacer uso de
su derecho de resistencia y- libertad. Todos los medios
posibles de coaccién fisica o moral son empleados por
el delincuente para el logrc de sus propdsitos
criminosos, agregando a la imposicién de un acto
erbético, odioso para la victima, la de los medios
compulsivos que lo colocan a merced de su victimario en
completo estado de indefensién; siendo en esencia, el
emplec de la violencia para la obtencién del fin 1o
que realmente distingue este delito de 1los demés,
tutelados en el Titulo Decimoguinto del Cédigo Penal.
La frase 'por medio de la violencia fisica o moral' es
lo que le da la nota distintiva basica en relacién al
hostigamiento sexual, abuso sexual, estupro, incesto y

adulterio.
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Es precisamente esto, lo que nos hace
considerar gue el otro bien juridicamente tutelado en
el delito que nos ocupa es la integridad corporal, ya
que si atendemos tanto a la naturaleza del acto en si,
que recae sobre el cuerpo de la victima, como al empleo
de 1la v.iolencia fisica, sobre la misma, es la persona
del sujeto pasivo la que se ve lesionada o al menos se

encuentra en peligro.

Concluimos por tanto, que en el delito de
violacibén los bienes juridicamente protegidos son por
un lado, 1la libertad sexual, concebida como el derecho
que tiene toda persona para la realizacién del acto
sexual con aquella otra gque lo desee y que corresponda
a dicho propésito, y para poder abstenerse con la
persona gque no sea de su agrado. Por lo tanto,
cualgquier cépula impuesta en condiciones distintas a
las sefialadas, configura y constituye el injusto
ataque directamente a la 1libertad sexual. Yor otro
lado, la seguridad sexual constituye el segundo bien
juridicamente tutelado, siendo ésta el derecho gque
tiene toda persona de gque su sexualidad le sea

respetada, y por ﬁltimo, la integridad corporal, .como
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tercer bien juridico protegido, al ser la violacién un

acte violento que recae sobre el cuerpo de la victima.

Mas aun, el maestro Gonz4lez de la Vega,
afirma que en el delito de violacién es la libertad
sexual, nos asevera que este 1licito: "ademds de la
brutal ofensa erética que representa, sus medios
violentos de comisién implic;n intensos peligros o
dafios a la paz, la seguridad, la tranquilidad psiquica,
la libertad personal, la integridad corporal y la vida

de los pacientes". @n

Estoy totalmente de acuerdo con esta opinién,
sin embargo seria demasiado pretencioso suponer que los
legisladores  mexicanos protegieran estos bienes
juridicamente, consagrandolos en la ley; sobre todo si
consideramos gue en el articulo 265 parrafos primero y
segundo de nuestro Ordenamiento Penal, el bien
jurfdicamente protegide es Gnicamente la libertad
sexual, ya gque nuestra ley, toma la postura de la
mayoria de los autores mexicanos que opinan en este

sentido.

€27) Op. cit,, pég. 376
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II.3.- Elementos constitutivos del Delito de

Vieclacién.

Los elementos constitutivos del delite de
violacién, se desprenden de 1los parrafos primero
y segundo del articulo 265 del cédigo Penal, mismo que
a la letra se transcribe, para facilitar el analisis de

los mismos:

Art, 265,- Al que por medio de i violencia tisica o moral
reslice cépuls con persono de cualquier sexo, se le imponded

prisién de ocho a catorce afos.

para los efectos de este artfculo, se entiende por coéputa, la
introduccion del miembro virfl en el cuerpo de la victima por via

vaginal, snal u orsl, independientemente de su sexo,

Encontramos asi, tres elementos: I.- Una
accién de cépula, normal o anormal; II.- Que esa cépula
se realice con persona de cualquier sexo y III.- Que
come medio para obtener la cépula se utilice: a).~ la

violencia fisica, o b).- la violencia moral.
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I1.3.a).~ Cépula Normal o Anormal.

Debemos partir, para la explicacién de este
primer elemento, de la definicién del término cépula.
En un lenguaje relativo a la conducta sexual, por
cbpula debersd entenderse "todo ayuntamiento, unién o
conjuncién carnal de las personas, sin distincién
alguna", (28) Desde el punto de vista fisiolégico, 1la
cbpula se caracteriza por el fenbmeno tipico de 1la
introduccién sexual, que implica necesariamente una
actividad viril ya sea normal o anormal; es decir,
fayuntamiento sexual normal -de varén a mujer por via
vaginal- y ayuntamiento sexual anormal =-sean é&stos
homosexuales masculinos o de varén a mujer, pero en
vasos distintos a la unién natural-" (. Al determinar
el articulo en cuestién que la violacién puede ser
realizada en persona de cualquier sexo, admite la

copula contra natura.

Esta es la opinién del maestroc Mariano
Jiménez Huerta, guien define la cépula como "el acceso
carnal o penetracién del miembro viril en la cavidad

vaginal, anal o bucal, pues ello se deduce claramente y

(28) GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Op. Cft., pdg. 385.
(29) GONZALEZ BLANCO, Alberto, Op. Lit., pég. Nk
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sin lugar a duda del articulo 265 del Cédigo Penal

para el Distrito Federalr.co

Es verdad que cierta doctrina Jjuridica
extranjera, especialmente 1la francesa, relativa al
delito de violacién, ha sostenido que el acto ha de ser
necesariamente normal; pero, como hace notar Eusebio
Gbémez, la opinién contraria es la que prevalece, y
agrega: '"conjuncién carnal -comeo la llama el Cédigo
italiano en su articulo 519 o accese carnal~ segdn la
expresién del nuestro (Cédigo argeniino)—, significa,
en concepto de Manzini, todo acto por el cual el érgano
genital de una de las personas -sujeto activo o pasivo-
sea introducido en el cuerpo de la otra, por via normal
o anormal, de mnodo gque haga posible el coito o un
eqguivalente al mismo. No difiere sustancialmente 1la
opinién de Manfredini. Crivellari expresa gque 1la
conjuncién se verifica siempre que haya introduccién,
aungue sea incompleta, del miembro viril en los geni-
tales deyla mujer o en el hombre. Magno acepta igual

concepto". (31)

523) DERECHO PENAL MEXICAXQ, Editorial Porrda, S.A., Tomo 111, Méxice, 1983, 4a. ed., pég.
(31) Citado por JIMEKEZ MUERTA, Meriana, Op, Cit., pég. B4. .
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La opinién que pretende reducir el
significado de cébpula al coito normal estd en
contradiccién con el Derecho positivo mexicano, en lo
gue concierne a la descripcién tipica de la violacién,
por la que se infiere que, en este delito, la cépula
puede ser normal o anormal, ya que el sujeto pasive
puede ser persona de uno o de otro sexo, admitiéndose
asi implicitamente los ayuntamientos contra natura y
entre ellos los homosexuales masculinos. Encontramos
que el Cédigo Penal de 1871, ya declaraba expresamente
que las penas del delito se aumentaban en dos afos més
cuando el reo fuera ascendiente, descendiente,
padrastro o madrastra del ofendido, o cuando la cépula

fuera contra el orden natural.

En la violacién es irrelevante gque el
ayuntamiento se haya agotado plenamente o gue no se
haya efectuado, puesto gque, en ambos casos, la
accién de copular ha existido vy, también, se
han lesionado los derechos de la victima a la
libre determinacién de su conducta en materia erbtica -
libertad sexual-, objeto de la tutela penal. El dafio
gue sufre el ofendido en dicha libertad existe, aun

cuande su violentador no haya podido efectuar o
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completar la cépula o aGn cuando haya interrumpido el
acto una vez iniciado el mismo. Para las exigencias
juridicas -de integracién del elemento cépula, es
suficiente 1la existencia de la introduccién sexual
independientemente de sus resultados. En este sentido,
el maestro Gonzdlez de la Vega manifiesta que "la
verificacién de la cépula completa no es necesaria para
que la violacién quede consumada si se ha producido el
acceso carnal. En otros términos: El1 concbito que
caracteriza la violacién existe legalmente atn cuando

el acto no tenga perfeccidén fisiolégica". 2

El tratadista Jorge R. Moras asegura que hay
dos concepciones para apreciar la penetracién
sexual, siendo éstas: la biolégica, desde el aspecto
fisjiolégico, en cuanto a que haya penetraciédn del
6rgano sexual masculino en el cuerpo de la victima,
sea por via normal o por via anormal; y, la
juridica, que desde un punto de vista mis amplio,
considera 'toda actividad directa de 1a 1ibido, natural
o no, en la que existe una intervencién de 1los
genitales del actor, que pueda representar el coito o

una forma degenerada o equivalente a é&ste", (3

{32) 0p. Cit,, . 387,
(33) g?lldc porpr‘i:lﬂluil ROARD, Marcela, Op. Cit., pag. 233,
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En esta concepcién juridica gqueda incluida en
la vieclacién, tante la cépula normal, como la anormal,
sea esta filtima por via anal u oral, ya gue de acuerdo
con la maestra Marcela Martinez Roaro, "lo gue aqui
cuenta es la anormalidad del conducto y funcién, que es
usado, por el gue accede, como substituto de la vagina
Yy para su propia satisfaccién eroética, sin que le
importe como va a reaccionar sexualmente el sujeto que

lo soporta®. (3

José Ignacio Garona, define cépula como "la
penetracién del &rgano masculino en cavidad natural de
la victima, con el propésito de practicar el coito
o un acto que lo reemplace, siendo indiferente que
la penetracién sea total o parcial, que se produzca
o no la desfloracién, que se lleque o no a la
"seminatio", entendiendo por cavidad natural toda

aquella gue no fue producida artificialmente". 3%

De la misma forma, acepta Garona la cépula
anormal en la violacién, pues considera, acertadamente,

gue lo importante es el propésito o intencidén de

(3¢) Op. Cit., phg. 240.
835 Bl p'orpﬁélxR”NEZ ROARD, Harcela, Op. Cit., pég. 257.
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realizar el coito o un acto similar, afectande 1la

honestidad o la libertad de la victima.

El maestro Celestino Porte Petit estima que
el criterio a seguir es el que considera que cépula

consiste tanto en acceso carnal como en el anormal.

Por su parte, el tratadista Demetrio Sodi,
observa que la cépula normal es "el coito que solamente
puede tener efecto en el ayuntamiento carnal de un
hombre con una mujer; y que la palabra cépula empleada
por el legislador abarca tanto la conjuncién

normal, como la anormal'. (3

En la Jurisprudencia Mexicana, la H. Suprema
Corte de Justicia de 1la Nacién ha sostenido: MEl
articulo 249 del Cédigo de Procedimientos de Tamaulipas
sanciona a quien por medic de la violencia fisica o
moral tenga cépula con una persona, sea cual fuere su
sexo. En virtud de esa expresién, cabe entender gue la
especie criminosa de que se trata puede configurarse
tantoe en presencia de relaciones homosexuales como

heterosexuales, puesto gque el vocablo cb6pula sélo

{36) citado por MOREND, Antonio de P.; cuusu DE QERFcnc FENAL uExIcANg Parte Especial, Oe
‘l’:s D§5l1““ en Pnr!lcular, Libro Sep itarial Porrua, S.A., xl:o, Tomo 11, 1568,
9 .
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significa, gramaticalmente, segtin el Diccionario de 1la
Lengua Espafiola publicado por La Real Academia, unirse
o juntarse carnalmente'. Semanaric Judicial de 1la

Federacidn, Actualizacién Civil, Quinta Epoca. ¢n

En el mismo sentido, en otra tesis, la
H. Suprema Corte sostiene que "“en el delito de
violacién, el elemento cépula debe tomarse en su mis
amplia acepcién, o sea cualquier forma de
ayuntamiento o conjuncién carnal, normal o anormal,
con eyaculacién o sin ella, y en la que haya habido la
introduccién sexual por parte del reo, atn cuande no

haya llegado a realizarse completamente". a8

Observamos por lo tanto, que existe
coincidencia en la Doctrina respecto a gue en el delito
de violacién, la cépula puede ser tanto normal como

anormal.

Esto se desprende claramente del segundo
parrafo del articule 265, ya que compartimos la opinién
del maestro Jiménez Huerta, al afirmar que al definijr

cbpula como "la introduccién del miembro viril en el

?L:;gupz:l: ;gsrs PETIT, C., Celestino, Op. Cit.. pég. 18.
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cuerpo de la victima por via vaginal, anal y oral", se
est4 admitiendo de manera expresa, tanto la posibilidad
de ayuntamientos por vias distintas a la id6nea, como

los ayuntamientos entre hombres.

En cuanto al momento de consumacién de 1la
violacién, concluimos que éste se da al producirse la
introduceidn del miembro viril, ya sea por via normal
o anormal, independientemente de la consumacidén
fisiol6égica o la interrupcién de la cépula; ya que es
en ese momento cuando la libertad sexual de la victima

se ve daiiada.

II.3.b).~ Cépula efectuada con perscna de

cualquier sexo.

La acci6én criminal en 1la violacidén puede
recaer en cualquier persona sin distincién alguna, ya
que, en términos expresos de la ley, el primer parrafo
del articulo 265 sefiala, al referirse al sujeto pasivo,
a "persona de cualguier sexo". Asimismo, el segundo
parrafo del mencionado articulo, al definir cépula,

indica que debera. entenderse por tal "la introduccién
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‘del 'xﬁieﬁ‘b:of"i{i'rili en el cuerpo de la victima por via

vaginél} anal u ‘oral, independientemente de su sexo.

; No se establece limitacién alguna ni en
‘cuanto a la edad o desarrollc fisioclégico, ni al estado
civil, ni conductas anteriores de 1la victima, a
diferencia de lo que se exigia con anterioridad en el
delito de estupro, en el que el sujeto pasivo debia de

ser mujer casta y honesta menor de dieciocho afios.

En consecuencia, son posibles victimas de 1la
violacién todos los seres humanos: varones o mujeres;
virgenes © neo; en edad infantil, juvenil o adulta;
ligados o no por matrimonio; de vida sexual honesta o
imptidica. En palabras del maestro Gonz&lez de la Vega,
"esta total indiferenciacién obedece a gque cualquier
sujeto puede sufrir unién carnal impuesta por medios
coactivos o impositivos, atacindose asi primor-
dialmente, aparte de su seguridad, su libertad de

determinacién en materia erética". awn

El Cé6digo Penal mexicano de 1871 fue el

primero en determinar la no diferencia de sexos, y al

(393 Cttado por PORTE PETIT C., Celestino, Op. Cit., Pég. B2.
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respecto el tratadista Groizar comenta: "y no debe
extrafiarnos este modo de ver las cosas. Para calificar
los delitos y determinar 1la responsabilidad que de
ellos nace, no nos cansaremos de repetirlo, la ciencia
moderna ha puesto de manifiesto la necesidad de
penetrar y profundizar en la indole del derecho
ofendido. ¢Qué derecho es el que resulta atacado por el
ejercicio de una fuerza que obligue a una persona,
contra su voluntad, a sufrir la vejacién de una
conjuncién carnal? El cardinal, el derecho preeminente
perjudicado es el derecho contra la persona, la cual lo
mismo sufre y padece con atentados cometidos contra 1la
integridad de su vida material o de su salud, que
con atentados realizados contra la integridad de
su vida moral, Ahora bien, si esos atentados se
conciben del mismo medo que puedan ser consumados
contra una mujer que contra un hombre iporqué la mujer
ha de ser s6lo sujeto capaz pasivo de la clase de

delito gue ahora tratamos?" wn

En este mismo orden de ideas, en la violacién
es igualmente indiferente que la accién recaiga en

persona de conducta sexual deshonesta. Es decir, como

(40) Citado por GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Op. Cit., pdg, 402,
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el bien juridico objeto de la tutela penal concierne a
la libertad sexual del ofendido, y no a su pudor u
honestidad, la violacién puede recaer en personas gque
ejerzan la prostitucién, siempre gque no den su
consentimiento para la cépula. No porque el
sujeto no tenga pudor, castidad u honestidad, pierde su
derecho a la libre determinacién en materia erética,
ni deja de merecer la proteccién legal ceontra actos

sexuales que le sean impuestos sin su consentimiento.

II.3.c).- Empleo de la Violencia Fisica o

Moral.

A reserva de gue mAs adelante ahondaremos en
este elemento esencial para la constitucién del delito
de violacién, por el momento nos limitaremos a definir
brevemente lo gque por violencia fisica o moral se

entiende:

Violencia fisica "es la fuerza material que
se aplica. directamente en el cuerpo del ofendido;

fuerza gque anula, supera o vence su resistencia y 1lo
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obliga, contra su voluntad, a sufrir en su cuerpo la

conjuncién sexual por medios que no puede evadir". «n

Se entiende por violencia moral los
"constrefiimientos psicolégicos, amagos de dafios o
amenazas, de tal naturaleza, que por el temor que
causan en el ofendido o por evitar males mayores le
impiden resistir el ayuntamiento que en realidad no ha

querido". w2

41) MARTINEZ ROMRD, Marcala, Op. Cit., pdg. 237.
(42) GONZALEZ DE LA'VEGA,'Frﬂnc sco, oé.ngz., pig. 397.
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CAPITULO IIX

CLASIFICACION DEL DELITO DE VIOLACION
Fl delito de violacién atiende a diversos
criterios de clasificacién, basicamente: En orden a la

conducta, en orden al resultado y en orden al tipo.

III.1.~ En Orden a la Conducta.

Para el tratadista Celestino Porte Petit cC.,
atendiendo a la conducta, el delito de violacién se
clasifica c¢omo: "a).- Delito de acciétn y b).-
Unisubsistente. Es delito de accibédn, porque dada su
naturaleza, solamente puede cometerse la violacién por
un hacer, ya que es imposible una realizacién omisiva,
pues no se puede llevar a cabo la cbépula no haciendo".

3

La configuracién del delito de violacién es
llevada al cabo mediante una accidn, esto es, se

requiere de una actividad positiva. Un no hacer,

(43) 0p. Cit. pég. 27,
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dentro del tipo penal, configuraria la inexistencia de

la conducta delictiva.

Se considera, por otra parte, como delito
unisubsistente, porque la violacién se consuma con la
realizacién de un solo acto, es decir, el delito de
violacién se consuma con la cbpula violenta, ya sea

fisica o moralmente.

IIY.2.- En Orden al Resultado.

En orden al resultado, el delito de violacién

se clasifica en:

a).~ Formal o de mera conducta,

b) .~ De lesién o dafio e,

c).- Instanténeo.

El jurista Celestino Porte Petit C., afirma
que "el delito de violacién es de mera conducta porgue

el tipc se integra en cuanto al elemento objetivo por

la realizacién de la cépula violenta; es decir, por un
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hacer sin resultado material, sin modificacién en el

mundo exterior”. e

A este respecto, debemos hacer los siguientes
comentarios: Empezaremos sefialando que €1 elemento
material del delito de vioclacidn estd constituido por
la cépula en si, es decir, la conjunciébn carnal con
persona de cualquier sexo. En este sentido, la H.
Suprema Corte de Justicia de la Kacién sostiene que
*para que exista el delito de violacién se requiere el
heche de acceso carnal con persona de uno u otro sexo,
que es lo gue constituye la materialidad de este
delite". (Semanario Judicial de la Federacién, LXXX,

pag, 5274, Quinta Epoca).

El elemento objetivo del delito en cuestién
es, por 1lo tanto, el acceso carnal violento. Es
precisamente el empleo de la violencia lo que le da
importancia juridica penal a la cépula, ya gue ésta por
si sola es Jjuridicamente inocente. En palabras del
naestro Jiménez de  Asna, "el acceso carnal es una

funcién perfectamente ajena al Derecho Penal, si no va

{44) Op. Cit. pégs. 27 y 2B,



acompafiado de violencia (salvo hipétesis de menor edad

de la victima)". u%

En este sentido, la violacién es un delito
formal o de mera conducta porque se consuma con la
conducta delictiva, no siendo necesaria una modifi-
cacién en el mundo exterior, es decir, no se exige un
resultado material. El delite de violacién consiste en
un ‘“hacer", realizar cépula con violencia fisica o
moral. El1 resultado no es el efecto de esta cépula
violenta, sino gque estriba en el obrar, en tener acceso

carnal violento.

De acuerdo a lo establecido en el articulo
265 de nuestro Cédigo Penal, para la configuracién del
delito de violacién no se requiere un resultado
material. El maestro Porte Petit afiade gue "en el texto
legal tnicamente se sefiala la conducta y los medios
por los cuales ésta puede ser vrealizada, por lo que
se sostiene que se trata de un delito formal o de

mera conducta, de cuya realizacién se desprende

solamente un resultado juridico", «s el cual se
{4S) Citado por Porte Petit i o D tico,.., Op, . . 16,
$3) e cl'x’?, Rnee Bt h?elesnne C., Ensayo Dogmético. p. Cit,, pég. 16
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entiende como la manifestacién de la infraccién a la

ley.

La violacién, se clasifica también como
delito de 1lesién. Al respecto, el tratadista Fernando
Castellanos manifiesta gue la violacién "es delito de
lesién y no de peligro, porque, al realizarse la cépula
violenta, se lesiona el bien juridico tutelado por 1la

ley". wn

En otras palabras, en el tipo penal que
analizamos, la libertad y la seguridad sexuales, bienes
juridicos protegidos, se ven lesionados al obligar al
sujeto pasivo a realizar o sufrir en su cuerpo un acto
erbético que no ha deseado. Ambos bienes no séle se
ponen en peligro, sino que se dafian al realizarse 1la

cépula violenta.

Se clasifica por dltimo, como instanta-
neo, porque la accién que lo consuma se perfecciona en
un sole momento, es decir, al verificarse la cépula, se

extingue la consumacién del delito.

€67) Lineanientos Elementales del Derecho Penal, Op. Cit. psg. 137.
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Para abordar la tercera clasificacién del
delito de violacién en orden al tipo, y en un intento
por asegurar su mejor comprensién, es preciso que
entremos de lleno al anilisis de conceptos tales como
tipo y tipicidad, wmotivo por el cual dejaremos
pendiente la referida clasificacién para un capitulo

posterior.
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CAPITULO IV

TIPO Y TIPICIDAD

Menciondbamos con anterioridad, que para que
una conducta humana constituya delito, ésta deberéd ser
antijuridica, tipica y culpable. Asi, el acto humano
debe estar en contraposicién a una norma Jjuridica
(antijuridicidad), debe estar previsto en la ley como
delito, es decir ha de ser un acto tipico (tipicidad),
y debe corresponder subjetivamente a una persona,
sjendo imputable a doloe o intencién o culpa o

negligencia (culpabilidad).

Para explicar la tipicidad, iniciaremos
diciendo que, los juristas, convencidos de que para
lograr un Derecho Penal mds Jjusto, deberian de
asegurarse de que las conductas punibles se encontraran
perfectamente delimitadas, se dieron a la tarea de
concretizar en las disposiciones penales, de manera
objetiva, la conducta prohibida: matar, robar, etc. De
esta forma, se asequran de que el ciudadano pueda saber
qué debe hacer u omitir, y de dgue el Juez pueda

distinguir qué es lo que debe castigar.
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Asi, surge el tipo penal, el cual, en
palabras del Maestro Jiménez de AsGa, se entiende como
"la abstraccién concreta que ha trazado el legislador,
descartando los detalles innecesarios para la
definicién del hecho, que se catalogue en la ley como
delitow.ws) Es decir, la vida diaria presenta una serie
de hechos contrarios a la norma, mismos gue al dafar la
convivencia social se sancionen con una pena. Los
legisladores los definen y concretan en el cédige o
leyes para poder castigarlos, naciendo asi el tipo
penal, gue en concreto es la narracién o descripcién

legales despojada de todo carécter valorativo.

Mariano Jiménez Huerta sefiala que ‘el
concepto de tipo penal nos ministra las bases juridicas
sustanciales y formales sobre las que descansa el
delito, pues en primer término concretiza 1la
antijuridicidad, conoce qué lineamientos realiza el
legislador durante el proceso formativo de la ley y
estéticamente queda en ella plasmada como prevencién
general y garantia para los ciudadanos Y comoe norte

y guia del juez, y en segundo lugar, pone de relieve la

—— e
(48) Citado por MARQUEZ PIRERD, Rafael 1]1PO _PENA
HISHI, U.N.AM., Instituto de xhvesuq-'ciLL.le“‘—n?ii—‘ms ur mu.“ x“::, c"ouwgs ,%-Ln”.f. MUS."" Lomo &
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forma que el comportamiento antijuridico del hombre ha

de seguir para que pueda llegar a ser delictive". wu®

El tipo penal cuenta con un caréacter
garantizador, en el sentido de gue "sélo él garantiza
que Gnicamente caeran bajo el concepto de tipo penal
los comportamientos, gque son verdaderamente relevantes
desde el punto de vista juridico-penal, y s6lo &1
posibilita una cierta delimitacién en algfin sentido

indudable". (50

En este sentido, el Doctor Marquez Pifiero
nos sefiala que el tipo es garantizador, “en tanto
que contiene la totalidad de los presupuestos de
ia punibilidad que aparecen regidos por el principio:
Nullum crimen sine 1lege", (¢ es decir, no se
configurard delito si éste no estd previsto en la ley

como tal.

El maestro Porte Petit indica que "el tipo
constituye un presupuesto general del delito, dando

lugar a la férmula: Nullum crimen sine typor.(s2) El

r PORTE PETIT C.
nusngmzuo. s tlc;‘l;:t;x. Ensnyncl::?d;‘ge saes Op cit., pégs. 28 y 29,

|
say0 Dognético Scbre el Delito de violscidn, op. Cit. p&n 32.
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concepto que se dé del tipo debe ser en el sentido de
que es una conducta o hecho, descritos por la norma.
Una vez gque se comprueba que existe una conducta o
hecho, debe de investigarse gque haya adecuacién al tipo
y es precisamente éste, ademds de la conducta concreta

al tipo legal concreto, lo gque constituye la tipicidad.

Es del principio "Nullum crimen sine lege"
del que la tipicidad adquiere su cardcter de fundamento
del hecho punible, consagréndese como garantia de
libertad en la parte dogmdtica de las constituciones
politicas. Concretamente en el derecho mexicano, se
encuentra contenido en el articulo 14 de la
Constitucién y en el primer parrafo del articulo 7o0.

del C6Adigo Penal, los cuales a la letra se transcriben:

VArt, 14.~ A ninguna ley se dars efecto retroactivo en perjuicio
de persona slguns.,

Madie podré ser privado de ls vida, de la libertad o de sus
propiedsdes, posesiones o derechos, sinc mediante juicio seguido
snte los tribunales previamente establecides, en el que se
cumplan las formalidsdes esenciales del procedimiento. y conforme

8 las leyes expedidas con anterioridad al hecho.
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En los juicios del orden criminal queda prohiblda imponer, por
simple anstogfs y aun por mayorfs de rezén, pena alguna que no
esté . decretada por una ley exactsmente aplicable al delito de
que se treta,

En los julcios del orden civil, la sentencie definitive debers
ser conforme a la letra, o & ia interpretacién jurfdics de {o
ley, y & falta de ésta se funderd en los principics generales det

derecho". (53)

UArt. 7o.- Delito es el acto u omlsién que sancionan tos leyes
penales.
El delito es:

. cuando (o

se agota en el mismo
momento en que se  han  realizado todas sus  elementos
consti tutivos;
11, Permanente o contfnuo, cuando la consumacién se prolonga en
el tiemps, y
ftf, Continusdo, cuando con unidad de propésito delictiva y

plural idad de conductas se viala el mismo precepto Lepal™(54).

Al respecto, el doctor MArquez Pifiero nos

sefiala que "el principio constitucional de que la puni-

{53) CONSTITUCION POLITICA OF LOS ESTADOS UNIOGS MEX CANGS, Leyes Yy Cédiues' de México,

Editorral Porrua, S.A., Réxico, 1%V, Via, &d. %En. 3, 3

(540" coolco e, WEX{eaO FARA €L DISTRIYO FEDERAL, Editorist porria, S.A. México, 1992,
8. v PRE. Y.
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bilidad de un hecho tiene que estar determinada por la
ley antes de su comisién, se asienta sobre la idea de
que la ley tiene que describir, de un modo exhaustivo,
el tipo, mediante la indicacién de las diversas
caracteristicas de la conducta delictivarcssy Esto se
comprueba en el segundo parrafo del articulo 14
constitucional, que expresamente prohibe imponer por
simple analogia o mayoria de razén, pena alguna gque
no esté "decretada por una ley exactamente aplicable al
delito que se trata". Es decir, que no se podr& imponer
pena por analogia o mayorfa de razén, si no existe un

tipo concreto al que se adecué la conducta determinada.

De igual forma, el articulo 7o0. del cédigo
Penal, al establecer que "delito es el acto u omisién
que sancionan las leyes penales", infiere que toda
conducta que no esté sancicnada por 1las leyes
referidas, no constituird delito; es decir "nullum
crimen sine typo". El1 tipo, por 1lo tanto, es el

contenido de las normas punibles de Derecho Penal.

Siguiendo este patrén de ideas, el tipo penal

serd inexistente cuando una conducta gque es conside-

(553 EL Tipo Penal, Op. Cit,, pag. 159.
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rada como injusta, no esté descrita dentro de las
normas penales. Como lo afirma Jiménez de Asta, "la
ausencia de tipo presupone la absoluta imposibilidad de
dirigir la persecucién contra el autor de una conducta
no descrita en la ley. Nullum crimen sine typo, el cual
constituye la m&s elevada garantia del Derecho Penal
Liberal, al no poderse sancionar una conducta o hecho,

en tanto no estén descritos por la norma penalw.(ss

Dicho de otra forma, para que la
exteriorizacién de una conducta humana pueda
considerarse como punible, de acuerdo con nuestro
Derecho Penal, es necesario que la misma se adecfie al
tipo penal descrito en 1la ley, asi como que sea
antijuridica y culpable. Por otra parte, existen casos
en los gue la conducta exteriorizada, atn cuando es
tipica, no es considerada antijuridica o culpable, en
razon de que cae dentro de los supuestos establecidos
como causas  de justificacién o excluyentes de

responsabilidad o culpabilidad.

Siguiendo esta misma lfinea de razonamiento,

se deduce que habrd ocasiones en que el comportamiento

(56) Citado par Porte Petit C., Celestino, Op. Cit, pig. 424,
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humano en cuestién, no se adecGe a ningGn tipo penal,
presentandose entonces la llamada ausencia de

tipicidad, la cual se manifiesta de dos formas:

a).- Ausencia de tipicidad en sentide
estricto; cuando el legislador no describe la conducta,

por defecto técnico o deliberadamente.

b} .~ Ausencia de tipicidad o atipicidad
propiamente dicha; cuando hay tipo legal pero la

conducta no se amolda a é1.

Esta atipicidad propiamente dicha, puede
provenir de la falta de exigida referencia a las
condiciones siguientes: 1).- Rusencia de adecuacién por
falta de calidad en el sujeto activo; 2).- Ausencia de
adecuacién por falta de calidad del sujeto pasivo; 3).-
Ausencia de adecuacién en cuanto al objeto;  4).-
Ausencia de adecuacién en cuanto al tiempo; 5).-
Ausencia de adecuacién en cuanto al lugar; 6).-
Ausencia de adecuacién en cuanto a los medios de
comisién; 7).~ Ausencia de adecuacibn referente a los
elementos subjetivos del ilfcito y 8).- Ausencia. de

adecuacién referente a los elementos normativos.
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Procederemos ahora a encuadrar dentro de la
tipicidad y la ausencia de la misma, al delito gque nos

ocupa.
IV.1.~ Tipicidad en el Delito de Violacién.

En la violacién, la tipicidad consiste en la
adecuacién a lo prescrito por el articulec 265 del
ordenamiento penal, es decir, que exista una co6pula
realizada por medio de la violencia fisica o moral, en

persona de cualquier sexo.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidén

establece:

YEL delito se configura cuando el comportamiento del agente estd
adecuado @ la conchkta que describe el precepto que lo define.
Asl, tratdndose del delito de violacioén sexusl tipificado en el
artfculo 265 del Cédigo Penal, el tipo delictivo ests constituido
por el hecho do que el sgente impongs, por medio de vielencia
fisica o moral, la cépula 8 una persona de cualquier sexo, por

via fdinea o contra naturs, sin el consentimiento de {a victimav,
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(Semanaric Judicisl de La Federacién, XXIV, pdg. 132, Sexta

Epoca, Segunda Parte),

IV. 2.- Atipicidad en el Delito de

Violacién.

Serd causa de atipicidad, la ausencia de
adecuaciébn en cuanto a los medios de comisién, es
decir, el gque en la conducta realizada falten 1los
medios exigidos por el tipo, la violencia fisica o
moral. Para el maestro Porte Petit, '"al faltar los
medios exigidos, necesariamente concurre el
consentimiento del interesado, origin&ndose una

atipicidad". ¢n

Coincidimos con esta postura, ya que siendo
el empleo de la violencia fisica o moral, un elemento
esencial exigido por el tipo; 1la falta de éste
representa la no adecuacién de la conducta al mismo,
puesto gue estariamos frente a la realizacién de una
cépula, la cual por si sola no constituye delito

alguno. El uso de la fuerza fisica o moral, implica la

(573 op. Cit,, phy. 45.
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falta de consentimiento de la victima, llendndose asi,

el tipo descrito en el articulo 265 del Cédigo Penal.

Por otra parte, no puede darse atipicidad
por falta de calidad en les sujetos activo y pasivo, ya
que como analizaremos mAs adelante, el tipo de
violacién descrito por la ley no exige a los sujetos
mencionados calidad alguna. Tampoco habrd atipicidad
por falta de referencias temporal o espacial, puesto
que no se exige un tiempo o lugar determinado para 1la
realizacién de la cépula violenta, ni por falta de
adecuacidén en cuanto al objeto, elementos subjetivos o

elementos normativos.

IV.3.- Clasificacién en Orden al Tipo.

Llas clases de tipos penales han sido
establecidas por 1los distintos autores en forma muy
diversa; sin embargo, la mis clara es la que al
respecto hace Fernando Castellanos, clasificacién que
enseguida se presenta, Yy a la que nos sujetaremos para

encuadrar el delito de violacién:
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"por su composicién: a).- Normales, que se
limitan a realizar una descripeién. objetiva, por
ejemplo el homicidio y, b).- Anormales, que ademds de
incluir factores objetivos, contienen elementos
subjetivos o normativos que requieren una valoracién
juridica o cultural, por ejemplo en el estupro, ademés
de la copula (elemento objetivo) se requiere que 1la
mujer sea casta y honesta, (elementos normativos que
necesitan una valoracién) e incluso referencias al
estado animico del sujeto, como el engafio o el fraude

(elemento subjetivo).

Por su ordenacién metodolégica: a).-
Fundamentales © B&sicos, due constituyen la esencia o
fundamento de otros tipes (como el homicidie); b).-
Especiales, que se forman agregando otros requisitos al
tipo fundamental, al cual subsumen {en el parricidio);
c) .- complementado, gque se constituyen con uno basico y
una circunstancia o peculiaridad distinta (como en el
homicidio cualificado). Tanto los especiales como los
complementados pueden ser, a su vez, agravados o
privilegiados, segin resulte o no un delito de mayor
entidad. Especial agravado es el parricidio, vy

especial privilegiado es el infanticidio; penalidad més
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severa en el primero y més atenuada en el segundo.
Complementado agravado es el homicidio cualificado por
alevosia, y complementado privilegiado es el homicidio

en duelo.

En funcién de su anatomia o independencia:
a).-Autdnomos o independientes, aquellos gque tienen
vida propia, sin depender de ningGn otro tipo
(como robe simple), y b).- Subordinados, aguellos gque

dependen de otro tipo, (como el homicidio en rifia).

Por su formulacibn: a).- Casuisticos, en los
cuales el legislador no describe una modalidad Gnica,
sino wvarias formas de ejecutarlo, los cuales a su vez
se subdividen en: alternativos, aquellos en los que se
preveen dos o mas hipétesis comisivas, colméndose el
tipo con cualquiera de ellas (por ejemplo, 1la
tipificacién en el adulterioc es que éste se realice en
el domicilio conyugal o con escéndalo, segGn lo dispone
el articulo 273); y acumulativos, aquellos que
requieren la conjuncién de todas las hipétesis (por
ejemplo, vagancia y mal vivencia, conforme lo
establecia el hoy derogado articulo 255, en que el

tipo exigia dos circunstancias: no dedicarse a un
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trabajo honesto y tener ademis malos antecedentes); y
b).- Amplios, aquellos que describen una hipétesis
Gnica (come el robo, gue puede ejecutarse por cualquier

comisivo) .

Por el resultado: a).~- De dafio, en los gue el
tipo protege contra la disminucién o destruccidén del
bien (como el homicidio o el fraude) y, b).- De
peligro, aquellos en que la tutela penal protege el
bien contra la posibilidad de ser daflado (por ejemplo,
la omisién de auxilio, o el disparo de arma de

fuego) (s,

En relacidén al primer parrafo del articulo
265 del coédigo Penal vigente para el Distrito Federal,
que establece: "Al que por medio de la violencia fisica
o moral realice cépula con persona de cualquier sexo se
le impondra prisién de ocho a catorce afios", nos
encontramos frente a un tipo normal, fundamental o
badsico, auténomo o independiente, casuistico alterna-
tivo, de dafilo, en cuanto a la libertad sexual y la
seguridad sexual y de peligro, en cuanto a la inte-

gridad corporail.

58) Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Op. Cit., phgs. 168 y sigs.



78

Es normal porque el tipo se limita a realizar
una simple descripcién objetiva, describe la accién gque
configura el delito; es fundamental o b&sico, porgue
constituye la esencia de los otros tipos de vioclacidn
sefialados en el tercer pé&rrafo del articulo 265, asi
como en los articulos 266 y 266 Bis del ordenamiento
legal en comento. Es auténomo o independiente porgue no
depende de ninglGn otro tipo para existir; es casuistico
alternativo, porgue el tipo se colma tanto con la
cépula violenta fisicamente, ~como con la cépula
violenta moralmente; es de dafio, porgue al actualizarse
la conducta descrita en el tipo, la libertad sexual y
la seguridad sexual se verdn lesionadas, y finalmente,
es de peligro, porque la ley protege la integridad

corporal de la posibilidad de ser dafiado.

Iv.3.a).~ Elementos del Tipo.

El delito como forma de comportamiento
humano, hace alusién a un concepto muy amplio, con
mdltiples posibilidades de actualizarse en la realidad,
presentando, frente a toda descripeién, la

configuracién de algo infinito. Las normas, que
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pretenden captar esa conducta, sélo pueden proceder
mediante esquemas que atiendan a diversos elementos, ya
que la captacién absoluta de la realidad, con su
variadisima gama de datos, es imposible de encajar en

la descripcién de una norma.

Jiménez Huerta asevera gque '"el mas somero
examen de las conductas tipificadas en un C6digo Penal
o en una ley especial pone de relieve que, en 1la
configuracién de las mismas, participan elementos de
alcance diverso. El comportamiento injusto, antijuridi-
co, gque concretiza el tipo es puntualizado, algunas
veces, mediante mera descripcién de los elementos
objetivos de la conducta tipificada; otras, por medio
de referencia expresa a la valoracién normativa de
dicha conducta; y otras mds, mediante la especial
apreciacién de 1la proyeccién que surge desde 1lo nmais
profundc del &nimo del autore.(ssy Asi pues, se desprende
entonces, que los elementos integrantes del tipo son

tres: de descripcién objetiva, normativos y subjetivos.

(59) Citado por HARQUE2Z PlﬂERO Rafoel, DERECHO PENAL, PARTE GENERA ditorial Triitas,
SA., Héricol 198, pag ‘ . ’
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1.- Elementos Descriptivos o de Descripcién

oObjetiva.

La ley, al establecer los tipos legales,
suele limitarse a exponer una simple descripcién
objetiva. El tipo legal, pues, detalla con la mayor
objetividad posible la conducta antijuridica que
recoge. De ahi que la mayoria de los tipos de la parte
especial de un cédigo tenga como contenido una mera
descripcién objetiva de conducta, descripcién realizada
mediante simples referencias a un movimiento corporal o

a un resultado material o tangible.

En la opinién del doctor Rafael Mérquez
Pifiero: "La descripcién objetiva tiene comoc nicleo la
determinacién del tipo por el empleo de un verbo
principal: matar, apropiarse, ete.; pero el tipo (sin
abandonar su carécter descriptive) presenta casi
siempre referencias y modalidades de la accién, que
pueden ser en cuanto al sujeto activo, al sujeto

pasivo, al tiempo, al lugar, al objeto y al medion.h

(60) Derechc Pensl, Parte General, Op. Cit. pag. 219.
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En cuanto al sujeto activo, el tipo exige,
en determinadas ocasiones, una concreta calidad en el
agente; por ejemplo el articulo 123 del cédigo Penal,
al definir el delito de traicién a la patria, requiere
la calidad de mexicano por nacimiento o por

naturalizacién.

En cuanto al sujeto pasive, el tipo legal
demanda determinada calidad en el mencionado sujeto,
por ejemplo, el articulo 342 requiere, en la exposicién

de infantes, el que éste sea menor de siete afos.

En cuanto al lugar, el articulo 381 bis exige
el requisito de que el ilicito de robo se cometa en
edificio, vivienda, aposento o cuarto gue estén

habitados o destinados para habitacién.

En cuanto al tiempo, el articulo 123 fraccién
XV, considera traidor a 1la patria al gque cometa
sedicién, motin, rebelién,” terrorismo, sabotaje o
conspiracién, estando declarada la guerra o rotas las

hostilidades.
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En cuanto al objeto, con referencia concreta
al ‘objeto material, la fraccién I del articulo 395,
exige que en el delito de despojo, el bien inmueble sea

ajeno.

En cuanto a los medios de comisién, la ley,
en determinados casos, requiere de ciertos medios de
ejecucién para la integracién del tipo; asi, el
articulo 386 se refiere al engafio o aprovechamiento del

error en el fraude.
2.~ Elementos Normativos.

A veces, las figuras tipicés contienen
otros elementos mas complejos gque los estrictamente
descriptivos. Jiménez Huerta indica que "esto es debido
frecuentemente, a exigencias de técnica legislativa,
pues hay ocasiones en gue, para tipificar una conducta,
es necesario incluir en su descripecién elementos gque
implican jﬁicios normativos sobre el hecho Yy que
cbligan al intérprete a efectuar una especial

valoracién de la ilicitud de la conducta tipificada“.csn

61) Citado por MARQUEZ PIRERO, Rafacl, Derocho Penal, Op. Cit. phga 219 y 220.
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Frente a 1los elementos normativos, la
actividad del 3juez no es, como en los elementos
descriptivos u objetivos, meramente cognoscitiva, sino
que se trata de una actividad de carécter valorativo,
la cual no debe realizarse, sin embargo, desde el punto
de vista subjetive del Jjuez, sino con criterio

objetivo, es decir segin la conciencia de la comunidad.

Son por tanto normativos aquellos elementos
que exigen una valoracién juridica o cultural. Exige
una valoracién Juridica en 1la Ley Mexicana, por
ejemplo, la cosa mueble ajena del articulo 367 del
Cédigo Penal. Los que requieren una valoracién
cultural, es decir aquellos en los gue el proceso
valorativo ha de realizarse conforme a determinadas
normas Yy concepciones vigentes, que no pertenecen
propiamente a la esfera del derecho, sino al acervo
cultural o normativo comunitario, tienen como ejemplo
en nuestra ley: la deshonra, el descrédito, el

perjuicio o el desprecio del articulo 350.

El peligro de 1los tipos normativos es el
posible aumento de una peligrosa facultad discrecional

del juez, lo cual resulta objetable desde una
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concepci6én liberal del derecho penal, por cuanto
comporta cierta entrega de la libertad del individuo a
la apreciacién del juzgador, ampliando sus potestades

ordinarias.
3.~ Elementos Subjetivos.

Hay numerosos casos en gque el tipo ne
presenta una mera descripcién objetiva, sino que se
agregan a ella otros elementos, referentes a estados
animicos del agente en orden a lo injusto. Se trata de
los elementos tipicos subjetivos de lo injusto,

valorados de muy distinto modo.

Jiménez Huerta sefiala que "como el tipo. tiene
como fin delimitar y describir conductas antijuridicas,
el 1legislador, al confeccionar 1los tipos penales,
algunas veces hace una especial referencia a
determinada finalidad, direccién o sentido que el autor
ha de imprimir a su conducta, como reflejo de un estado
de conciencia para dejar claramente sentado que 1la
conducta que tipifica es -solo aguella que esta
precedida por dicha finalidad o estado, y para evitar

el equivoco ‘que pudiera surgix de interpretar como
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tipico cualquier acto externow.(é) Asi, por ejemplo,
el hacer uso de un documento falsoc es una conducta
antijuridica, sin embargo sélo adquiere relevancia
tipica (de acuerdo con la fraccién VII del articulo 246
del cédigo Penal Mexicano) cuando el sujeto activo del
delito hace uso a sabiendas del documento. Cuando el
legislador tipifica conductas que sélo son delictivas
si se tiene en cuenta la situacién animica del sujeto
actuante, ha de hacer referencia (en forma explicita
o implicita) a dichos elementos subjetivos, que desde
el momento en gue aparecen en la estructura del

tipo, se convierten en verdaderos elementos del mismo.

Son exigencias de técnica legislativa las que
apoyan la  existencia de 1los elementos subjetivos
contenidos en los tipos legales, ya que el métode
objetivo de descripcién tipica es insuficiente ante
aguellas conductas que adgquieren relevancia penal a
partir del estado de conciencia subyacente del autor.
En estos casos se emplea un sistema, en el que se
tienen en cuenta las circunstancias animicas del sujeto
activo, unas veces de Tmanera expresa Yy otras

tacitamente, pretendiendo el legislador subrayar la

(62) Citado por Rafael MARGUEZ PIRERD, Rafael, Derecho Penal, op, Cit., pag. 222.
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exclusiva aplicacién de la figura tipica a los actos u

omisiones de indole intencional.

Como ejemplos de tipos gque expresamente
contienen elementos subjetivos, pueden sefialarse: E1
articulo 387, fracei6n II, que se refiere al que por
titulo oneroso enajene alguna cosa con conocimiento de
que no tiene derecho para disponer de ella; y el
articulo 400, fraccién v, gue habla de quien no
procure por los medios licitos que tenga a su
alcance, impedir la consumacién de los delitos que sabe
van a cometerse. En cuanto a los tipos delictivos en
los que si bien no hay mencién expresa de elementos
subjetivos, su interpretacién descubre la existencia
tacita de los mismos, se encuentran entre otros el
articulo 367, que establece gue comete el delito de
roho el que se apodera de cosa ajena mueble, actuando

con dnimo de aprobacién.
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iV.4.- Elementos que configuran el Tipo

descrito en el Delito de Violacién.

En el delito de violacién que nos ocupa,
comprendido en el primer paArrafo del articulo 265
de nuestro Ordenamiento Penal, encontramos elementos
descriptivos o de descripcién objetiva, ya que el tipo
en cuestién consiste en upa mera descripcién, es decir,
consiste en simples referencias a un wmwovimiento

corporal.

Se refiere a un verbo principal, en este
caso, copular, que presenta modalidades a dicha accién
en cuanto a los medios de comisién, siendo éstos 1la

violencia fisica o moral.

Asi, se exige la realizacién de la actividad
cépula, a través del empleo de la violencia fisica o
moral como medios de ejecucién para que se integre el

tipo.

De igual forma, el tipo en cuestién se
configura también de elementos normativos que requieren

una valoracién cultural por parte del juzgador, en
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tanto que se deja a su libre apreciacién el decidir si
el grado intimidatorio de la violencia moral ejercida
sobre la victima fue lo suficientemente grave y fundada

de acuerdo al casec concreto.

Por otra parte, observamos que los elementos
subjetivos no son parte del tipo analizado, ya que la
configuracién del mismo no depende del &nimo del autor

al realizar la conducta en cuestién.
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CAPITULO V

EL DELITO DE VIOLACION Y SUS ELEMENTOS

EN RAZON DEL TIPO

Establecimos en un capitulo anterior que los
elementos constitutivos del delito de violacién son 1la

cépula y la violencia fisica o moral.

Asi, la conducta tipica en el delito que nos
ocupa, es la cépula, la cual se enviste de relevancia
tipica, cuando la misma se efectia por medio de
violencia fisica o moral. Es indispensable que tanto el
elemento cépula como el elemento violencia fisica o
moral concurran para la configuracién del tipo, ya que
si Gnica y exclusivamente existe cépula, "esto no tiene
importancia juridica penal alguna, puesto que ella debe
de ir relacionada a los medios empleados si se trata de

viclacién propia'. »

Concluimos entonces, que la cépula por medio

de violencia fisica o© moral son 1los elementos

(63) PORTE PETIT C., Celesting, Op. Cit., pég. 1.
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existentes del delito de violacién, sin los cuales éste

no se configura.

Por otra parte, los elementos en razén del
tipo, son aquellos que integran la figura delictiva
descrita por la ley., Es decir, para que se de la
adecuacién de la conducta al tipo, ésta deber& llenar
todos los requisitos exigidos por el legislador, dando
lugar asi a una conducta tipica que podra someterse al
andlisis respectivo referente a la antijuridicidad de

la misma.

Los elementos que integran el tipo en general.
son: el deber juridico, el bien juridico, sujeto
activo, sujefo pasivo, objeto material, medios de
comisién, resultado material, referencias temporales,
referencias espaciales, referenclas de ocasién y lesién

o puesta en peligro del bien juridico.

A reserva de gque en el analisis 1légico
matemdtico que del delito en cuestidn se realiza en un
capitulo posterior, se describe individualmente cada
uno de estos elementos, en el presente apartado

pretendemos abordar aqguellos que aun hasta nuestros
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dias contintGan siendo tema de controversia entre los
juristas mexicanos, en relacién exclusivamente al
delito de violacién. Estos son: bien juridico, sujeto

activo, sujeto pasivo y medios de ejecucién.

Puesto gque el bien juridico ya fue
debidamente tratado, procederemos ahora al andlisis del

elemento sujeto activo.
V.1.- El Sujeto Activo.

Entendemos por sujeto activo, al decir del
doctor Marquez pifiero a “"toda persona que
normativamente tiene la posibilidad de concretizar el
contenido seméntico de los elementos incluidos en el
- particular tipo legal", () es decir, aguella persona
capaz de llevar a cabo la conducta contenida en 1la

figura delictiva respectiva.

S6lo la persona humana es posible sujeto
activo de la infraccién, pues s6lo ella puede actuar
con voluntad. El sujeto activo, es decir, el ofensor o

agente del delito es guien lo comete o participa en

——————
(64) EL Tipo Pensl, Op, Cit., pég, 203.
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su ejecucidn. El dque lo comete es activo primario; el

que participa en su ejecucién es activo secundario.

En el primer pAarrafo del articule 265 de
- nuestro Cé6digo Penal se describe como sujeto activo del
delito de violacién a aquel gque realice cépula con
persona de cualquier sexo, por medio de la violencia

fisica o moral.

De lo expresado en el parrafo segundo gdel
mencionado articule, se desprende que el sujeto activo
debera ser una persona del sexoc masculino, ya gue para
que exista coépula, se requiere "la introduccién del

miembro viril en el cuerpo de la victima",

Sin embargo, a este respecto existen diversas
posturas entre los tratadistas penales: A la manera de
ver del maestro Jiménez Huerta, "la mujer puede ser
sujeto activo secundario, en tanto que es factible que
sujete o intimide a la victima, mientras que el
sujeto active primario realiza la cépula". 5 Ahora
bien, en cuanto a si la mujer puede ser sujeto activo

primario argumenta este autor atendiendo al articulo

{65) berecho Penal Nexicano, Tom 11, Op. Cit., pég. 268.
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265 dél cédigo Penal, que "la frase "realice cépula",
gramatical y conceptualmente, tiene una significacién
mucho mds amplia gue permite proyectarla tanto sobre el
var6én como sobre la mujer, pues no supone
necesariamente que el sujeto activo del delito ha de
ser quien accede o penetra... si desde el punto de
vista penalistico esta unién o ayuntamiento carnal ha
de rebasar el simple contacto fisico del miembro viril
con la parte externa de una cavidad natural del cuerpo
ajeno y requiere un acceso o penetracién en la cavidad
vaginal, anal u oral, la cépula existe por el sbélo
hecho de que se produzca el acceso o penetracién, con
toda independencia de quienes fueron sujeto activo y
pasivo del indicado hecho". () Entendida asi 1la
cépula, la mujer puede ser también sujeto activo

primario de la violacién.

En otro sentido se pronuncia el maestro
Alberto Gonzélez Blanco, guien sostiene que: "como la
c6épula consiste en la introduccién del érgano sexual
masculino en el cuerpo de otra persona, se llega a 1la
conclusién de que quien puede tener cbpula es

Gnicamente quien dispone de un érgano capaz de ser

(66) Op. Cit., Tomo I1, pbg, 275,
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introducido en el cuerpo ajeno, es decir, el hombre. En
consecuencia, como la mujer no puede tener cépula, no
cabe admitir que pueda desarrollar una conducta que sea
subsumible en el precepto del articulo 265 del Cédigo

Penal". (0

Compartiendo esta postura se encuentra
Gonzédlez de la Vega, quien considera gque atendiendo a
los sujetos activo y pasivo de la violacién pueden

darse las siguientes hipétesis:

"a).- Cépula de hombre realizada sobre

mujer o via normal;

b) .~ Cépula de hombre realizada scbre

mujer por via anormal y,

c).- Ccépula de hombre realizada

sobre hombre por via anormal. ()

Bajo estas hip6tesis no cabe la mujer como
sujeto activo por la imposibilidad de jintroduccién del

6érgano viril.

(673 Dolitos Sexuales en (o Doctrina..., Op. Clt. igs. 147 y 148,
(68) Citado por GONZALEZ OE LA VEGA, “Franciico, SorEans Pennlynulcnr\a, Op. Cit., pég. 387,
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El tratadista Jorge R. Moras, afirma que el
sujete activo de la viclacién, "s6lo puede ser el
hombre porgue para gque ésta exista debe haber
penetracién, lo cual s6lo el hombre puedes hacer. Lla
mujer no puede, bajo ningGn aspecto, ser sujeto activo

de este delito". (e

De la misma forma, José Ignacio Garona
sostiene que la mujer no puede ser sujetc activo porque
tampoco es comprendido el hecho dentro del concepto de
violacién cuando la mujer, como sujeto active, emplea
en la produccién del coito medios artificiales con los
que efectda la penetracién. Si bien ésta existe, los
medios utilizados no entran dentro del concepto
del miembre viril u érgano sexual, como se quiera,
que permita luego considerar el acto como un acceso
carnal, requisito indispensable para la existencia de

la violacién.cim

En sentido contrario opina el maestro
Celestino Porte Petit, quien afirma que "la mujer puede

ser sujeto activo de la violaciébn mediante la violencia

s%
52
53

d MARTINEZ ROARC . Cit., . 239,
°P§§f e 0, Marcela, Op. pég
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fisica, puesto que puede lograrse la mecénica del coito
respecto del hombre, venciendo los obstédculos
fisiolégicos para la ereccién del 6rgano masculino,
comc puede suceder cuande se encuentra el sujeto
pasivo, en virtud de 1la fuerza realizada, en
condiciones de no oponer resistencia ni de evitar la

maniobra fisiol6gica sobre &1 realizada'. n

Lo que no admite Porte Petit es gque pueda una
mujer ser sujeto activo cuande el pasivo es también
mujer, ello se desprende cuando afirma que puede ser
"sujeto pasivo la mujer, con tal de que sea sujeto

activo el hombre". (72

Como se observa en las citas doctrinarias, no
hay la menor disidencia entre los tratadistas al
considerar unadnimemente al hombre como sujeto activo;
sin embargo, si hay divergencia de opiniones en 1la
llamada violacién inversa, es decir, cuando la mujer es
sujeto activo de la violacién. Algunos autores le
niegan a la mujer en forma absoluta la posibilidad de

ser sujeto activo; otros, 1la aceptan como tal a

(71) Citado por MARTINEZ ROARO, Marcels . Cit. 9. 42.
(72} Taem, pa. 43. ‘ " op . pé
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cbndicibn de que el pasivo sea hombre; pero todos la

rechazan como activo, cuande el pasivo es mujer.

Personalmente, considero que las opiniones
mis acertadas son las de los maestros Jiménez Huerta y
Porte Petit, ya que la cépula que constituye el delito
de violacién no debe ser vista en su acepcién
gramatical y fisiolégica exclusivamente, sino con un
sentido y significado mucho m&s amplio, es decir, tanto
en un sentido penalistico; en su acepcién erética
general; en cuanto a la actividad sexual que realiza el
sujeto activo, como en su acepcién juridica, gque le

define como introduccién del miembro viril.

No encontramos objecién que nos impida aceptar que
la vioclacién pueda realizarse por una mujer sobre
un hombre si se estd 1llevando a cabo una conducta
similar al coito -en cuanto al sujeto activo que la
realiza con &nimo de copular, como al pasivo que se ve
agredido y ofendido en su libertad sexual y seguridad
sexual- de la misma forma que si se realizara la cépula

normal.
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V.2.- El Sujeto Pasivo.

El doctor Marquez Pifiero define al sujeto
pasivo como "el titular del bien juridico protegido en

el tipo". ()

El sujete pasivo del delito es aquel sobre el
que recae la conducta tipica, antijuridica y culpable;
es el elemento del tipo en el gque se concretiza 1la
ofensa inferida a la sociedad. El1 hombre es tutelado
por el Derecho Penal desde antes de su nacimiento
(aborto), hasta después de su muerte (profanacién de
cadaver); es el portador del bien juridico tutelado.
En el caso del delito de violacién, el sujeto pasivo es
detentador tanto de la libertad sexual, como de 1la
seguridad sexual y de la integridad corporal, bienes

juridicos tutelados.

Por lo que hace al Estado, se considera que
la sociedad es sujeto pasivo de todo delito; sin
embargo, en algunos delitos la prosecucién estd sujeta

a la voluntad del sujeto pasivo. Es decir, existen

(73) Ei Tipe Pensl, Op. Cit., pig. 207,
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delitos gque se persiguen por querella o a peticién de
la parte ofendida, y delitos de oficio, en donde el
Estado interviene directamente en su presecucién. El
delito de violacién es un delito que se persigue de

oficio y por lo tanto, no opera el perdén.

El sujeto pasive del delito de violacién
puede ser tanto un hombre come una mujer. Sobre esto,
no existe discusi6én alguna en la Doctrina, ya gue el
primer parrafo del articulo 265 de nuestro ordenamiento
penal, determina en forma expresa gue la victima de

dicho delito puede ser una persona de cualquier sexo.

La maestra Martinez Roaro considera que la
propia naturaleza de la libertad sexual, unc de los
bienes juridicos protegidos, determina la posibilidad
de que cualquier persona pueda ser sujeto pasivo, ya
gue "la libertad contemplada en todos sus aspectos, es
algo inherente a todo ser humane y por lo mismo, no
puede serle negada a la prostituta por el simple
hecho de serle"”, (w) opinién que nos parece por demds

acertada.

(74) 0p. Cit,, phgs. 161 y 163.
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V.3.~ Medios de Ejecucién.

Bajo la categoria de modalidades, el doctor
Marquez Pifiero clasifica a los medios de ejecucién,
definiéndolos como “el instrumento a la actividad
distinta de la conducta, exigidos en el tipo, empleados

para realizar la conducta o preoducir el resultado'. (7s)

En el delito que nos ocupa, la ley
expresamente sefiala que los medios empleados para la
realizacién del ilicito, serdn el empleo de 1la
violencia fisica o moral; misma que se utiliza para
vencer la resistencia de la victima, ya que ésta gqueda

psiquica o fisicamente incapaz de oponerla.

"El delito de violacién es uno de los
delitos en que el verbo activo -copular- no constituye
el nGclec del tipo, pues es un acto de la vida
perfectamente licito vy que sb6lo adquiere relieve
antijuridico y significacién tipica cuando se realiza
por el sujeto activo utilizando determinados medios -la
violencia fisica o moral-. Bien puede afirmarse gque, en

puridad, son estos medios, situaciones o circunstancias

—_——
(75) E\ Tipo Penal, Op, Cit, pég, 219.
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las que Ainyectan al verbo activo de significacién
tipica. El articule 265 del Cédigo Penal vigente, hace

referencia a los medios que emplea el sujeto activow(

En efecto, la cbpula es una relacién de tipo
normal entre sujetos, por lo que el realizar el acto
sexual no constituye delito alguno, Es el empleo de la
violencia fisica o moral lo que constituye el delito en
cuestién, convirtiéndose por lo tanto en un elemento

fundamental del mismo.

La violencia se origina del concurso de
dos voluntades, es decir la del sujeto activo y la
del pasivo, siendo condicién irrefutable el gue estén
en abierta oposicién, pues de lo contrario no existira

la fuerza.
V.3.a).,- Violencia Fisica.

Para iniciar el estudio de 1la violencia
fisica como medio de comisién del delito de violacién,
es preciso recurrir al concepto que de ella expone

nuestra ley punitiva en el segundo pérrafo del articulo

———
(76 JIKENEZ WUERTA, Warieno, Derecho Penal Meaicano, OP. Cit., pég. 257.
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373, que a la letra dice: "Se entiende por violencia
fisica en el robo, 1la fuerza materi:l gue para
cometerlo se hace a una persona", es decir, es un medio
por el cual el sujeto activo evita que el sujeto pasivo

realice su voluntad, oblig&ndolo materialmente.

En opinién del maestro Jiménez Huerta,
concretamente en el delito de violacién, la violencia
fisica implica "el uso de la fuerza material sobre 1la
persona del sujeto pasivo al efecto de imponerle la
cépula en contra de su manifestada voluntad,
exteriorizada en actos de resistencia inequivoca.
La fuerza fisica ha de ser eficiente para vencer
la resistencia de la victima y, por tanto, debe estar

en relacidn con su constitucién anatémica®. un

Por su parte, el maestro Gonzdlez de la
Vega, manifiesta: "referida al delito de violacién,
consistird en la fuerza material aplicada directamente
en el cuerpo del ofendido que anula, supera o vence su
resistencia y la obliga contra su voluntad, a sufrir en
su cuerpo la conjuncién sexual por medios gue no puede

evitar. El empleo de la fuerza material (vis) hace

(77) op. Cit., pégs. 257y 258.
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revestir al delito de un caridcter muy grave por el
extremo peligro que acarrea, ya gue el brutal impetu de
la accién ofende intensamente la libertad personal y la
integridad corporal. Adem&s su empleo produce intensa
alarma piblica como sintoma de insequridad individual y

colectiva®. (m

La violencia fisica se caracteriza porque los
medios empleados obran directamente sobre el cuerpo de

la victima; es energia fisica ya consumada.

El maestro Porte Petit sefiala tres requisitos

que deben darse para que exista violencia fisica:

“1.- La vis debe recaer en el sujeto
pasivo;

2.- La fuerza debe ser la suficiente
para vencer la resistencia del sujeto
pasivo;

3.~ La resistencia del sujeto pasivo
debe ser seria y constante -]

continuada®. (m

Cit., pAg.
(79) Ensuyn DWPD:KUD.... Dp. cir., pég. 19.



104

A su modo de ver, tiene que estar comprobado
que el sujeto pasivo realmente se opuse a la
realizacién de la c6pula, y que la oposicién o resis-
tencia permanecié viva durante todo el tiempo en que el
sujeto activo desplegd la fuerza material; sin embargo,
consideramos que no es indispensable que se haya hecho
una resistencia desesperada Yy que hayan sido
vencidos todos los esfuerzos. La ley no exige
tanto, ya que si la resistencia fue verdadera Yy
se emplearon medios materiales capaces de sujetar o
de inutilizar a una persona comin, la violencia esté

probada,

De hecho este elemento de resistencia
constante gue debera oponer el sujeto pasive al activo,
nos parece bastante cuestionable; ya que en los casos
en que la victima tiene 1la plena seguridad de 1lo
inGtil de su resistencia, ¢se le debe exigir que se
resista para dque ademids de la lesi6n sexual, ponga en

pelidgro su integridad fisica, incluso su vida?

La viclencia fisica puede manifestarse en la
préctica por la apreclacién en el cuerpo de la victima

de lesiones, huellas de amarras en maneos y pies, etc.
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Se <traduce pues, en acciones de fuerza brutal
ejecutados en el cuerpo de la victima, impidiendo o
disminuyendo paulatinamente su resistencia, y en
ocasiones provocando la muerte de las victimas, caso en
gque estaremos ante la presencia de un concurso de

delitos.

Por dltimo, el maestro Gonzdlez de la Vega
considera que Yentre los procedimientos de
violencia usados por el actor y el copular debe existir
relacién causal". n En otras palabras, para que se dé
el tipo, debe necesariamente existir un nexo causal

entre la conducta y el resultado.
V.3.b).~- Violencia Moral.

Como lo indica el tercer parrafo del articulo
373 del Cédigo Penal vigente, refiriéndose al robo, la
violencia moral consiste en el %“amago o la amenaza a
una persona' con un mal grave, presente o inmediato,

capaz de intimidarla; n

(80 Dp. Cit, o 3964
(81) Coolco FEE:E HEXICANQ, Op. Cit., pég. 123.
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Al aplicar al delito de violacién 1lo
anteriormente dicho, resulta que 1la violencia moral
consiste en ‘“constrefiimientos psicolégicos, amagos de
dafios o amenazas, de tal naturaleza, que por el temor
que causan en el ofendido o por evitar males mayores le
impidan resistir el ayuntamiento que en realidad no
ha gquerido". (2 La llamada vis compulsiva, no anula
precisamente 1la total posibilidad de eleccién pero
actGa en ella en forma tan grave, gque el sujeto pasivo
se ve obligado a soportar gue se efectfie en su persona
el mal que en realidad no ha querido, con el objeto de
evitar otros males que estime como mayores y de los gue
se vea amenazado en si mismo o en personas ligadas

a él1.

Tenemos de esta forma, que si la violencia
fisica se traduce en una energia fisica que domina el
cuerpo de la victima, privandole asi del 1libre
ejercicio de sus movimientes; la violencia moral o
metus, a través de la intimidacién, coarta el libre
ejercicio de la voluntad, obligande al sujeto pasivo a
permitir se efectGe en su persona un acto no deseado,

con la finalidad inmediata de evitar otros males de

(B2) GONZALEZ DE LA VEGA, Francisce, Op, Cit., pdgs. 397-398,
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mayor magnitud que aquél con el gue &l se ve amenazado

o con los que se amenaza a personas ligadas a él.

Esta violencia moral, puede realizarse
mediante amenazas, es decir, la promesa de causar un
dafio grave en la persona de la victima, en sus
propiedades, posesiones o en personas con las que tiene
vinculos, constrifiendo su dnimo de tal forma, que ésta
acepte sufrir en su cuerpo la conducta delictiva, en

este caso, la cépula.

La segunda forma de exteriorizar la violencia
moral consiste en el amago, entendido como la
intimidacién mediante instrumentos u objetos que
pueden causarle algln dafio a su persona o a la persona

de otro con gquien se tiene cierto vinculo.

No podemos establecer una escala de valores a
fin de determinar la gravedad del amago o la amenaza en
su carécter intimidatorio; sin embargo, 1la violencia
moral, como promesa de dafio debe caer en valores cons-
tantes para la sociedad. Lo gue determina realmente la
existencia de la violencia moral es el grado intimi-

datoric que tuvo; es decir, la gravedad del miedo y lo
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fundado e irresistible del temor, son valores variables
que deberan ser aquilatados por el juez en cada caso

concreto.

V.4,- La Antijuridicidad.

Una vez gue encuadramos la conducta humana
dentro del tipo legal, debemos analizar si la misma es
antijuridica, y posteriormente, si es culpable, caso en
el cual estaremos en presencia de un delito. Debemos
recordar que no por ser tipica, la conducta es
necesariamente antijuridica. Los criterios para

determinar la antijuridicidad son los siguientes:

Se entiende a la antijuridicidad como
la contradiccién entre una conducta determinante y el
concreto orden juridice impuesto por el Estado. Por
lo general, se sefiala como antijuridico aguelleo que es
contrario al derecho; pero no simplemente como 1lo
contrario a la ley, sino en el sentido de oposicién a

las normas de cultura reconocidas por el Estado.

Fernando Castellanos sefiala claramente gue

“la antijuridicidad radica en la vioclacién del valor o
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bien protegide a que se contrae el tipo penal
respectivo. Para llegar a la afirmaci6én de gue una
conducta es antijuridica, se requiere necesariamente
un juicio de valor, es decir, aguilatar 1la estimacién
entre esa conducta (en su fase material) y la escala de

valores del Estado". @n

En este sentido, el Derecho Penal es
garantizador, sancionador; tiene una funcién de
proteccién y tutela de los valores reconocidos en el
ordenamiento juridico en general. Sin negar totalmente
lo subjetivo, puede afirmarse que la antijuridicidad
es fundamentalmente objetiva, estd enfocada a 1la

conducta externa.

La antijuridicidad constituye un concepto
unitario, ya que es el resultado de un juicio
sustancial. $in embargo, se distinguen claramente dos

aspectos: La antijuridicidad formal y la material.

El doctor Marquez Pifiero sefiala gue " 1la
antijuridicidad formal est& constituida por la conducta

opuesta a la norma, en tanto que la antijuridicidad

t83) Citodo por MARQUEZ PIRERO, Rafael, Derecho Penal, Op. Cit., pég. 113,
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material se haya integrada por la lesién o peligro para
los bienes Jjuridicos". 84y Generalmente, ambos
aspectos suelen coincidir. El1 acto serd formalmente
antijuridico cuando implique transgresién a una norma
establecida por el Estado (oposicién a la ley), Y
materialmente antijuridico, en cuanto signifique

contradiccién a los intereses colectivos.

Cuello Calén sostiene también el doble
aspecto de la antijuridicidad: "la rebeldia contra la
norma Jjuridica, es decir antijuridicidad formal, y
el dafio o perjuicio social causado por esa rebeldia,

es decir, antijuridicidad material". 5

Los hechos prohibidos o exigidos por 1las
normas penales suelen ser nocivoes y peligrosos
socialmente, pero aGn cuande no lo fueran, siempre
seré&n antijuridicos por contravenir lo mandado por la
norma (antijuridicidad formal), por el contrario, les
hechos dafiosos y perjudiciales para la colectividad
(antijuridicidad material), no previstos por la norma
penal, sblo seran antijuridicos cuando una ley 1los

sancione. Como acertadamente lo sefiala el doctor

(B4) Derecho Penal, Parte Genersl, cit 19
(85) Citado por CASTELLANOS, mna&, Unemﬁ?\ms.... 0p, Cit., pigs. 180 y 181,
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Mirquez Pifiero, "la antijuridicidad material sin anti-

juridicidad formal no tiene trascendencia penal®. (s

En el delito de violacién, la antijuridicidad
formal existe por haber realizado cépula mediante el
empleo de la violencia fisica o moral, cometiendo asi
una infraccién a la ley que lo prohibe expresamente, en

el primer parrafo del articulo 265 del Coédigo Penal.

La antijuridicidad material se consagra al
dafiar tanto la libertad sexual como la seqguridad sexual
del sujeto pasivo, y al poner en peligro su integridad
corporal, Al hacerlo, se contravienen los intereses
colectivos, gue en este caso concreto consisten en 1la
proteccién de la libertad sexual, seguridad sexual e
integridad corporal de las personas que integran la

colectividad,
V.4.a).- Ausencia de Antijuridicidad.
Hay ocasiones en que la conducta humana se

encuentra en aparente oposicién al dereche y sin

embargo, no es antijuridica por mediar alguna causa de

{B&) Citado por CASTELLANDS, Fernando, Linesmientos..., Op. Cit., pégs. 180 y 181,
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justificacién. Son causas de justificacién: La legitima
defensa, el estado de necesidad, el cumplimiento de un
deber, el ejercicio de un derecho y el impedimento
legitimo, las cuales constituyen el elemento negativo

de la antijuridicidad.

Ignacio Villalobos acertadamente dice que
“supuesto ya que el contenide de toda antijuridicidad
es el ataque, la puesta en peligro o la lesién de los
intereses protegidos por la ley, es claro que faltara
la antijuridicidad o quedard excluida, cuando no .
exista el interés que se trata de amparar o cuando
concurran dos intereses, y el derecho no pudiendp
salvar a los dos, opta peor el mis valioso y autoriza el
sacrificio del otro interés como medioc para su

preservacién", (n

La conducta tipica al manifestarse,' pone en
peligro el interés juridicamente tutelado, por esto se
presume que también debe ser antijuridica. cuando
afecta el bien, provoca una lesién al interés que la
norma juridica pretende preservar; sin embargo, su

antijuridicidad quedarad plenamente integrada hasta que

(87) Citada por MARGUEZ PIRERD, Ratoel, Derecho Fenai, Op. Cit., pigs. 206 y 207,
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se realice el julcio valorativo de contradiceién gque
resuelve acerca de la oposicién entre la conducta y la

norma.

Si come resultado de este juicio se resuelve
éue el bien juridico tutelado debié ser preservado por
ser superior en valor, la conducta ser§ antijuridica.
Si de ese juicio resulta que al analizar el fondo de la
presunta ilicitud de la conducta tipica aparece un
interés que la norma Jjuridica protege, y gque es
superior en valor a aquél bien lesionado, estaremos

frente a un caso de ausencia de antijuridicidad,

El delito de violacién serd en todos los
casos, antijuridico, ya que no podemos pensar en una
cépula violenta justificada ni por legitima defensa, ni
mucho menos por un estado de necesidad. Inaplicables en
absoluto serén las causas de justificacidn relativas al
cumplimiento de un deber, al ejercicioc de un derecho o

al impedimento legitimo.
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CAPITULO VI

IMPUTABILIDAD ¥ CULPABILIDAD

VI.,1l.- La Imputabilidad

A efecto de abordar el aspecto de la
culpabilidad, debemos hablar en primer término, de la
imputabilidad, ya que ésta se considera un presupuesto
de la culpabilidad, en virtud de que para ser culpable
primero se necesita ser imputable. Imputar un hecho a
un individuo es atribuirselo para hacerle sufrir las
consecuencias del mismo, es decir, para hacerle

responsable de €l, puesto gue de tal hecho es culpable.

La responsabilidad y 1la culpabilidad son
consecuencias tan directas, tan inmediatas de 1la
imputabilidad, que las tres ideas frecuentemente son
consideradas como equivalentes; sin embargo, Jiménez de
AsGia, distingue y precisa estos tres conceptos de la
siguiente manera: "la imputabilidad afirma la
existencia de una relaci6n de causalidad psiguica entre
el delito y la persona; la responsabilidad resulta

de la imputabilidad, puesto que es responsable el



115

que tiene capacidad para sufrir las consecuencias del
delito; y la culpabilidad es un elemento caracteristico
de la infraccién y de caricter normativo, puesto qgue no
se puede hacer sufrir a un individuo las consecuencias
del acto, gque le es imputable, mis que a condicién de

declararle culpable de &l (s

En definitiva, imputabilidad es la capacidad
de entender y de querer en el campo del derecho penal.
Se fundamenta en la existencia del libre albedrio y de
la responsabilidad moral. En este sentido, y en cpinién
del doctor Marquez Pifiero, "imputabilidad es el con-
junto de condiciones necesarias para que el hecho
punible pueda y deba ser atribuido a quien
voluntariamente lo ejecutd, como su causa eficiente y

libre».s9

Imputar es poner una cosa en cuenta de
alguien, lo que no puede darse sin este alguien y para
el derecho penal sblo es alguien, aquél que, por sus
condiciones psiquicas, es sujeto de voluntariedad.
Ahora bien por voluntad se entiende en las escuelas

Libero-Arbitrarias, "la libertad de elegir, que con la

(88) Citado por HAR ), Rat . Cit, pag. 232.
{33) Fiand J\;r 2”?usz Pn?sno, afael, Oerecho Penal, Op. Cit, pdg, 232
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libertad de obrar es lo gue se ha llamado concurso de
voluntad (Carrara)... Serd pues imputable todo agquél
que posea el tiempo de la acecién, las condiciones
psiquicas exigidas, abstractas e indeterminantes por la
ley, para poder desarrollar su conducta soclalmente;
toedoe el que sea apto e idéneo Juridicamente para
observar una conducta gue responde a las exigencias de
la vida en sociedad humana..., imputabilidad vy
culpabilidad concurren a integrar la responsabilidad
penal: declaracién jurisdiccional de ser una persona
imputable y culpable por una accién determinada y, por

consecuencia sujeto de una pena cierta. (o)

En efecto, para gque una persona pueda
considerarse como imputable y por lo tante reprochable
su conducta, deberd ser mayor de dieciocho afios y gozar
de la capacidad de querer y entender. Luego entonces,
serd inimputable en el caso de ser menor de edad,
padecer enajenaciones mentales, haber realizado el
delito en un estade de inconsciencia  transitorio
involuntario © ser sordomude sin  instruccién, es
decir, que no sepa leer ni escribir. Esta Gltima causa

ha sido ampliamente criticada, puesto que el sordomudo

(90) CASTELLANDS, Fernande, Op. Cit., pég. 218,
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ne tiene obstdculos que afecten la capacidad de

entender y querer.

Conceptualmente, la imputabilidad es consi-
derada como la capacidad de autodeterminacién del
hombre para la correcta coordinacién de sus acciones
con su capacidad mental, teniendo la facultad de

comprender la antijuridicidad de su conducta externa.

El sujeto activo del delito de violacién
siempre serd imputable, ya que la conducta punible le
puede y debe ser atribuida por haberla ejecutado
voluntariamente, en ejercicio de su libre albedrio y

responsabilidad moral.

Atendiendo al Derecho Natural, todo aquél gque
reallce c6bpula valiéndose de violencia fisica o moral,
es capaz de comprender la antijuridicidad de su acto.
Esto, a ni modo de ver, incluye tanto al menor de edad,
como al sordomude con o sin instruccién, como al que
padece enajenaciones mentales, como a aquél que
argumenta el haber realizado el delito en un estado

de inconsciencia transitorio inveluntario.



VI.2.~ La Culpabilidad.

La culpabilidad es, dentro de los temas del
derecho penal, el que mayor dificultad reviste por
cuanto que es de naturaleza subjetiva. El 9jurista
Cuello Calén afirma gue "una accién es culpable cuando
a causa de la relacién psicolégica entre ella y su
autor pueda ponerse a cargo de éste y ademas serle
reprochada. Culpabilidad es, por tanto, un juicio de
reprobacién por la ejecucién de un hecho contrario a lo

mandado por la ley". ¢n

Al respecto, el maestro Sergio Vela Trevifio,
concepttia a la culpabilidad como "el resultado del
juicio por el cual se reprocha a un sujeto imputable
haber realizado un comportamiento tipico antijuridico,
cuando le era exigible 1la realizacién de otro

comportamiento diferente adecuado a la norma. (¥2)

El maestro Celestino Porte Petit, asegura gque
la culpabilidad "es el nexo intelectual y emocional gque

liga al sujeto con su acto", 9%

¢91) Citpdo por MARGUEZ PLRERO, Rafael, Derecho Penzl, Op. Cit,, . 239,
(92) Citado por JIKEHEZ HUERTA, Mariams, One it - 285, phg. 23
(93} Citado por MARQUEZ PIRERD, Rafoel, Oerecho Pensl, Op. Cit, pag. 240,
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Aludiendo a 1lo anterior, Ignacio Villalobos
estima qgue "la culpabilidad genéricamente, consiste en
el desprecio del sujeto por el orden juridico y por los
mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo y
conservarlo, desprecio gque se manifiesta por franca
oposicién, en el dolo; o indirectamente, por indolencia
y desatencién nacidos de desinterés o subestimacién del
mal ajeno frente a los propios deseos, en la culpa. La
nocién completa de culpabilidad se forma por dos
elementos: una actitud psicolégica del sujeto, conocida
como situacién de hecho de 1la culpabilidad, vy
una valoracién normativa de la misma, que produce el
reproche por encontrar al sujeto en oposicién o en
pugna con el derecho y «con sus obligaciones

personales (9

A este respecto, actualmente existen dos
teorfas que tratan de explicar la fijacién de 1a
naturaleza de la culpabilidad: la teoria psicolégica y

la teoria normativa.

Los partidarios de 1la teoria psicolégica

afirman que la culpabilidad consiste en la relacién

(94) Derecho Penat Mexicano, 0p. cit, pdg. 283.
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psicolégica del autor con su hecho, es decir, se trata
de la relacién subjetiva entre el hecho y agente. Por
otra parte, para los partidarios de 1la teoria
normativa, la culpabilidad radica en el reproche hecho
al autor sobre su conducta antijuridica, es decir, para
que alguien pueda ser castigads, no basta gque haya
procedido de forma antijuridica y tipica, sino que
ademAds es necesario gque su accién pueda serle

personalmente reprochada.

La culpabilidad encuentra tres formas de
manifestacién: el dolo, la culpa y la preterinten-
cionalidad. Para los efectos de esta investigacién, nos
concentraremos en el estudico del dolo y 1la culpa,

mismos que se explican de la siguiente manera:

vI.2.a).- El Dolo

Jiménez de Asda manifiesta que existe dolo
“cuando se produce un resultado tipicamente
antijuridico, con conciencia de que se guebranta el
deber, con cono-cimiento de las circunstancias del
hecho y del curso esencial de 1la relacién de

causalidad existente entre la manifestacién humana y el
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cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar
la accién y con representacién del resultado que se

quiere o ratifica'. (%

En el dolo, es la voluntad del autor del
delito el ejecutar la conducta y aceptar la
produccién del resultado; de 1la misma forma, es
perfectamente consciente de que estd violando un deber,
es decir, sabe que su conducta (acto u omisibén} es

contraria a las normas del derecho penal.

Por lo que se refiere a la clasificacién del

dolo, el criterio mds aceptado es el siguiente:

1.- Dolo directo: Es aquel en gue el sujeto
conoce el resultado, penalmente tipificado, y 1lo
quiere. Cuello Calén entiende que esta clase de dolo
"se da cuando el resultado corresponde a la intencién
del agente", (%) por ejemplo, éste decide quitar 1la

vida a otro y lo mata.

2.~ Dolo indirecto: Ignacio Villalobos sefiala

que "hay dolo indirecto cuando el agente se propone un

§35) Clusdo por JINENEZ WUERTA, Hariano, Derccho Penal Hexicano, o, gl .32 .
(983 Citads hor HARGUEZ b1RERD, Rafast, Dereche Penbls OB, Cir. pag. (35, PA% 372



122

fin y comprende o sabe que, por el acto que realiza
para lograrle, se han de producir otros resultados
antijuridicos y tipices, que no son el objetivo de su
voluntad, pero cuyo seguro acaecimiento no le hace
retroceder, por lo cual guedan admitidos por &l con
tal de lograr el propésito rector de su conducta'; on
por ejemplo, para dar muerte a quien va a abordar un
avién, el sujeto activo del delito coloca una bomba
cerca del motor, con la certeza de gue, ademis de morir
ese individuo, perderdn la vida otras personas y se

destruiréd el aparato.

3.- Dolo indeterminado: "Es el que ocurre
cuando el agente del delito no se propone un resultado
delictivo determinado, pero admite cualquiera de ellos
que pueda producirse"; (%) por ejemplo, el anarquista
que, para sus fines de protesta o de intimidacién,

lanza una bomba contra un teatro.

4,- Dolo eventual: El agente se propone un
resultado, pero sabiendo y admitiendo la posibilidad de
que se produzcan otros diversos o mayores, no

retrocede, a pesar de ello, en su propésito inicial.

(97) Derecho Penal Mexicano, Op. Cit, . 304,
(98} VILLALOBOS, Ignacio, Op. Cit., p&g’.’dgoa.
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Esta clase de dolo, "se caracteriza por la eventualidad
o incertidumbre respecto a la produccién de resultados
tipicos previstos pero no queridos directamente, a di-
ferencia del simplemente indirecte, en el gque hay
certeza de la aparicién del resultado no querido, y del
indeterminado, en el gque existe la seguridad de causar
dafio sin saber cudl seri, pues el fin de la accién es
otro, y no el dafio en si mismo"; (% por ejemplo, el
incendio de una bodega, cuando se conoce la posibilidad
de que el guarda o velador muera o sufra lesiones. No
obstante gue el autor conoce la posibilidad de que
sobrevenga la muerte o lesién, no retrocede ante ese

peligro y lleva a cabo la conducta propuesta.

En términos generales, y en relacién al
delito objeto de nuestro estudio, podemos afirmar que
el sujeto activo actuarad con dolo directo; puesto que
el agente sabe que como resultado de su conducta
lesionard de modo especifico la libertad sexual y 1la
seguridad sexual de la victima, asi como pondréd en
peligro la integridad corporal de la misma, siendo éste

precisamente el resultado que busca. Afirmamos

199) CASTELLANOS, Fernardo, Lineimientos..., Op. Cit., pégs. 240 y 241,
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entonces, que el delito de violacién siempre serd un

delito -doloso.

VI.2.b).~ La Culpa.

Existe culpa, de acuerdo al criterio del
doctor Marquez Piflero, "cuando se produce un resultado
tipicamente antijuridico por falta de previsién del
deber de conocer, ho sélo cuando ha faltado al autor la
representacién del resultado gque sobrevendrd, sinec
también cuando la esperanza de gue no sobrevenga ha
sido fundamento decisivo de las actividades del autor,
las cuales se producen sin querer el resultado

antijuridico y sin ratificarlo". uom

Habra culpa cuando, obrando sin intencién y
sin la diligencia debida, se causa un resultado dafioso,
previsible y penado por la ley. La culpa es,
formalmente, la no previsién del resultado previsible
en el momento en gue tuvo lugar la manifestacién de
voluntad. Por consiguiente, el actoe culpose es 1la
causacién voluntaria o el ne impedimento de un

resultado no previsto, pero previsible.

€100) perecho Penai, Parte General, Op. Cit., pig. 282.
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Fernando Castellanos considera que existe
culpa "cuando se realiza la conducta sin encaminar la
voluntad a la produccién de un resultado tipico, pero
éste surge a pesar de ser previsible y evitable, por no
ponerse en juego, ya por negligencia o por imprudencia,

las cautelas o precauciones legalmente exigidas". (on

Ignacio Villalobos, en términos generales,
entiende gque "una persona tiene culpa cuando obra de
tal manera que, por su negl@gencia, su imprudencia, su
falta de atencién, de reflexién, de pericia, de pre-
cauciones o cuidados necesarios, se produce una si-~
tuacién de antijuridicidad tipica, no gquerida direc~-
tamente ni consentida por su voluntad, pero que el
agente previé o pudo prever y cuya realizacién era

evitable por &l mismo". (w2

Tenewos asi que, la negligencia consiste en
la falta de actividad necesaria para prever y evi-
tar sucesos y consecuencias inconvenientes. La impru-

dencia es 1la ausencia  de discernimiento, de pre-

01} tineamlentos... S, 26y 27,
{102) Derecho Penal ueﬂ:am WMS péz. 1309,
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cauciones, consecuencia de un actuar alocado, preci-

pitado y audaz.

Siguiendo esta 1linea de razonamiento, se
concluye que en el delito de violacién no existe
culpa, ya gque el sujeto active no realiza cépula
violenta, fisica o moralmente, por negligencia,
imprudencia, falta de atencién, de reflexitn o de
precauciones necesarias. El1 agente produce con su
actuar, una situacién de antijuridicidad tipica querida

directamente y consentida por su voluntad.

De lo expresado, se desprende que en la
violacién, la tnica forma de culpabilidad atribuible al

sujeto activo es el dolo.

Coincidimos «con el multicitado jurista
Celestino Porte Petit C., quien al respecte seflala que
"si para que exista la violacién debe de realizarse la
cbpula por medio de la vis absoluta o compulsiva, es
innegable que tiene gque concurrir el dolo directo, ya
que no se concibe la existencia de tales medios sin la
concurrencia de esta forma de la culpabilidad...Es

indudable que no puede aceptarse la violacién culposa,
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pues si se necesita, para 1la existencia de 1la
violaci6én, 1la concurrencia de 1la vis absoluta o
compulsiva, no puede concebirse la realizacién de la
cépula sino dolosamente y, por tante, no es posible
una violacién culposa, que requeriria no querer 1la
cépula, hip6tesis antagénica a la esencia de 1la

violacién®. o3

€103 Ensayo Dogmitice..., Op. Cit., pig. 239,
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CAPITULO VII
ANALISIS LOGICO-MATEMATICO DEL DELITO DE VIOLACION

Para poder entender claramente la naturaleza
juridica del delito de violacién es necesario hacer un
andlisis 1lé6gico -~ matematico del mismo, es decir,
analizar el tipo penal del referido delito, con todos

los elementos que lo integran.

Para estos efectos, partiremos de la
definicién de t:ipo que acertadamente realiza el doctor
Marquez Pifiero: Yel tipo es una figura elaborada por el
legislador, . descriptiva de una clase de eventos
antisociales, con un contenide necesario y suficiente

para garantizar uno o mis bienes juridicos". (n)

De esta definicién se desprenden las

siguientes caracteristicas del tipo:

1).~ Se trata de una figura elaborada por

el legislador,

4100 EL Tipo,.,, Op, Cit., pég. 198.



2).- Es una mera descripcién de una

determinada clase de eventos sociales.

3).- Es parte integrante de la norma
juridico-penal, la cual es general,

abstracta y permanente.

4).- Es garantizador, ya que tiene una
especifica funcidn de garantfia de unoc o méas

bienes juridicos.

5) .~ Contiene los elementos necesarjios y
suficientes, para asegurar la tutela de

dichos bienes.

6) .~ Es delimitador, en cuanto geometriza,
delinea y establece el contorno preciso de

la materia de la prohibiecién,

7).~ Establece 1la imposibilidad de 1la

existencia de delito sin tipo.

129
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8).- Se refiere a uno, y solo uno, de los
eventos antisociales; nc describe mas gque

alguno de dichos eventos.

De la misma definicién, se desprende gue el
contenido necesario y suficiente para garantizar uno o
mds bienes Juridicos, es reductible mediante el
andlisis, a wunidades 1l6gico-juridicas denominadas
elementos, ‘'cuya propiedad genérica consiste en 1la
funcién de garantfia de uno o miAs bienes juridices y
poseen ademis, propiedades particulares que permiten
organizarlos en grupos a los gue se les puede llamar

subconjuntos del tipo legalw.(1os)

Los referidos subconjuntos hacen posible una
definicién estructural de les tipos, la cual incluye
una expresién simb6lica para cada uno de los mismos, de
manera que un tipo legal se define estructuralmente de

la siguiente forma:

(105) MARGUEZ PIRERO, Rafacl, €1 Tipo,.., Op. Cit., phu. 198,



DEBER JURIDICO PENAL

Elemento:

BIEN JURIDICO

Elemento:

w
#

SUJETO ACTIVO

Elementos:

L3
A,
Ay
A,

As

SUJETO PASIVO

Elementos:

P

]

deber juridiceo penal

bien juridico

= voluntabilidad
= imputabilidaa
= calidad de garante
= calidad especifica

= pluralidad especifica

= calidad especifica

= pluralidad especifica
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OBJETO MATERIAL

Elemento:
M = objeto material
KERNEL
Elementos:
Jy; = voluntad dolosa
J, = voluntad culposa
I, = actividad
I, = inactividad

= resultado material

R

E = medios
G = referencias temporales
s

= referencias espaciales

referencias de ocasién

o]
[

LESION O PUESTA EN PELIGRO DEL BIEN JURIDICO

Elementos:

W; = lesién del bien juridico ({tipo de

consumacién)

W, = puesta en peligro del bien juridico

(tipo de tentativa)
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VIOLACION DEL DEBER JURIDICO PENAL
Elemento:

V = violacién del deber juridico penal

La estructura general de los tipos legales se
constituye con los subconjuntos y elementos de todos
ellos, y a través de uniones sintéticas y seméanticas.
Esta construccién teérica, permite explicar cohe-
rentemente todos los tipos legales; es decir permite
elaborar una teoria general de ellos. La férmula es la

siguiente:

T = (NB (A + A +Ay+A +RAg ) (P +Pp ) M
(I + 3 ) (L +I, ) R(E+G+5S +F)

(W =W )V %

Los maestros Olga Islas y Elpidio Ramirez
indican que con esta construccién teérica satisfacen
las dos funciones esenciales del tipo, es decir, "la
funcién de garantfa: Nullum crimen nulla pene sine
lege, y la funecién fundamentadora: toda construccién

dogmatica deberd tener como soporte el tipo". (06

€106) Cftado por MARQUEZ PIRERO, Rafsel, El Tipo..., Op. Clt., pég. 200.
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VII.1l.- Nocién de los Elementos del Tipo

dentro del Modelo Lé&égico.

Para una mayor comprensién del andlisis a
realizar, es conveniente tener nocién de los conceptos
de cada elemento integrante del tipo, por lo que aqui
se presenta de una manera concreta una breve definicién

de los mismos.

1) .~ Deber juridico penal: es la prohibicién
o el mandato categbricos contenidos en un tipo legal.
Como prohibicién, es un deber juridico de abstenerse;

como mandato, es un deber juridico de actuar.

2) .- Bien ridico: es el concreto interés
individual o colectivo, de orden social, protegide en
el tipo legal. El1 bien juridico es elemento rector
tanto en la interpretacién del tipo, como para 1la

fijacién de la punibilidad.

3).~ Sujeto activo: es toda persona que tiene
la posibilidad de concretizar el contenido de los

elementos contenidos en el particular tipo legal.
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Como subconjuntos del elemento SUJETO ACTIVQ,

se encuentran los siquientes:

3.a).- Voluntabjlidad: "capacidad de conocer

y querer la actividad o inactividad que produce 1la

lesién del bien juridico". amn

3.b) .~ Imputabilidad: capacidad de comprender

la especifica ilicitud del tipo penal.

3.c).- ¢alidad de garante: ‘"relaciétn es-
pecial, estrecha y directa, en que se hallan un sujeto
y un bien singularmente determinados, creada para la

salvaguarda del bien". (s

3.d).- calidad especifica: es el conjunto de
caracteristicas exigidas en el tipo y delimitadoras gde
los sujetos a quienes va dirigido el deber. Sélo podrén
ser sujetos activos aquellos que refinan las calidades
exigidas, ya que el deber juridico va dirigido a ellos

concretamente.

£107) MAROUEZ plﬁzio Raf . it, . 204,
$10%3 agowez 1 sfael, €l Tipo..., Op. Cit., pée.
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3.e).- pPluralidad especifjca: son aquellos
tipos ‘en los que la pluralidad de personas fisicas

debers ser la necesaria y suficiente para hacer posible

la lesién del bien juridico.

En cuanto al elemento sujeto pasivo, forman

parte del mismo los siguientes subconjuntos:

4.- Sujeto pasivo: como titular del bien
juridico protegido en el tipeo, constituye el elemento
tipico en el que se singulariza la ofensa inferida a la

sociedad. Se compone de los siguientes subconjuntos:

4.a).- Calidad especifica: es el conjunto de
caracteristicas que delimitan al sujeto pasivo.
Unicamente quien reiina dichas caracteristicas podré ser
sujeto pasivo en el caso concreto, mientras que si no
se sefiala requisito alguno, cualquier persona puede

serlo.

4.b) .- uralidad especifica: algunos tipos
exigen la presencia de dos o mis personas como sujetos

pasives, para la adecuada integracién del tipo penal.



137

5.~ Objeto materisl: es "el ente corpbdreo

hacia el cual se dirige la actividad descrita en el

tipovcoe. Es el objeto de la accién delictiva.

6.~ Kernel: concretamente kernel significa
ndcleo", y éste se concentra en el analisis de 1la
conducta delictiva, la cual es, finalmente, el niicleo
del tipo. Marquez Pifero lo define como el "subconjunto
de elementos del tipo necesarios para producir 1la

lesién o puesta en peligro del bien juridicor.(in

6.a) .- olu, d dolosa: como parte de la
conducta, se concibe como el proceder volitivo descrito
' en el tipo; es por tanto, una accién u omisién dolosa,
en donde dolo se define como ‘'conocer Yy querer la
concrecién, de la parte objetiva no valorativa del

particular tipo legal”. (np

Dolo entonces, es uno de los elementos
subjetivos del tipo, contenido en la conducta
particular y  concreta, ejecutada por. el sujeto, con

exclusién de toda referencia a los elementos objetivos

€109) NARQUEZ PIRERD, R EL Tipo,.., Op, Cit., phg. 208,
¢110) 1dem, pd:. o "'\“' porsry 0p. CHt., pho
{11) 1dem, pag, 211,
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valorativos del tipo, es decir, del deber Juridico

penal y de la violacién del deber juridico penal.

6.b).~ Voluptad culposa: accidén u omisién
volitiva culposa, partiendo del supuesto de que "existe
culpa cuando no se provee el cuidado posible y adecuado
para no producir, o en su caso, evitar la lesién del
bien juridico, previsible y provisible, se haya o no

previsto'. (112)

6.¢c).~ Actividad: consiste en 'un movi-
miento corporal descrito en el tipo, idéneo para produ-

w13y Es una

cir la 1lesibn del bien juridico..
conducta activa que constituye el elemento externo del

tipo.

6.d).- Inactividad: es 1la no ejecucién de
una accién exigida en el tipo. Un no hacer tipico, que

constituye también el elemento externo del tipo en los

delitos.
6.e) .~ QResultado material: es el efecto
natural de la actividad descrita en el tipo. Su

(112) WARQUEZ P1fiERa, Rafeel, EL Tipo..., Op. Cit., pég. 212,
C115) 1dem, pag. 213 Po-e Op. Cit., pég- 212
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presencia en el tipo se encuentra determinada por la
relacién de medio a fin existente entre el kernel y la
lesién del bien juridico; es necesario solamente cuando
dicha lesién es imposible de no figurar en el kernel
respectivo un resultado material. De ser posible

la lesidn al bien juridico, el tipo no debe exigirlo.

6.f).- Medipos: instrumentos exigidos en el

tipo, empleados para realizar la conducta tipica.

6.9) .- Referencia temporal: es la condicién
de tiempo, sefialada en el tipo, dentro de la cual ha de

realizarse la conducta.

6.h) .~ Referencia _espacial: es la condicién

de lugar, descrita en el tipo, en donde ha de

realizarse la conducta.

6.1).— Referencia _de _ocasidn: es la

situacién especial, que el tipo requiere, generadora de
riesgo para el bien juridico; situacién que el sujeto

activo aprovecha para realizar la conducta.
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6.4) .~ Lesién del bien jurfdico: es la
destruccién o disminucién del bien juridico tutelado;

elemento del tipo de consumacién.

6.K) .~ esta o d b, u, co:t
es la medida de probabilidad, sefialada en el tipo,
respecto a la destruccién o disminucién del bien
juridico tutelado. Se confiqura como el elemento del

tipo de tentativa.

6.1).- Violacibn del debe uridic H
"es oposicién, al deber juridico penal, de la conducta
que, al lesionar o poner en peligro el bien tutelado
en el tipo, no va a salvar bien juridico alquno o es
innecesaria por existir otra alternativa de actuacién

no lesiva o menos lesiva®

VII.2.- Aplicacién del Analisis Légico-Mate-
matico al tipo contenido en el Delito

de Violacién.

Una vez que se manejan claramente las no-

ciones de los elementos y subconjuntos integrantes de

(116) MARQUEZ PIRERQ, Refael, EL Tipo..., Op. Cit., plg. 222,
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esta construccién teérica, el siguiente paso es reducir
el tipe 1legal objeto de nuestro estudio, descrito
en el primer parrafo del articulo 265 del Cédigo Penal,

al referido anélisis légico-matematico.

Asi, 1la definicién estructural del mismo

gqueda como sigue:

ANALISIS DEL TIPO VIOLACION DESCRITO EN EL PRIMER

PARRAFO DEL ARTICULO 265.
DEBER JURIDICO PENAL
N = Prohibicién de realizar coépula con persona de ---
cualquier sexo, por medio de la violencia fisica
o moral,
BIEN JURIDICO TUTELADO
By = Libertad sexual.

B, = Seguridad sexual

B; = Integridad corporal.



SUJETO ACTIVO

A, = Si hay.
A, = S5i hay.
A; = No hay.
A, = No hay.

A; = No hay.

SUJETO PASIVO

P = Persona ofendida.
Py = No hay.
P, = No hay.

OBJETO MATERIAL

M . = Persona de cualquier sexo con la que-se
realice cépula, por medio de la violen-

cia fisica o moral.

142
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KERNEL

J, = Si hay.
J, = No hay.
I, = 8i hay.
I, = No hay.

= No hay.

= Violencia fisica o moral.

R

E

G = No hay.
5 = No hay.
F

= No hay.
LESION O PUESTA EN PELIGRO DEL BIEN JURIDICO

W, = S8i hay respecto de B, y B,. Deterioro de la

libertad sexual y de la seguridad sexual.

W, = Si hay respecto de By, Medida de probabilidad

de deterioro de la integridad corporal.
VIOLACION DEL DEBER JURIDICO PENAL

v = 8i hay.
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La férmula es la siguiente:

ST = N (BBptBy)  (MytAy) (P) M (3 (I (E)

(W, = W) V
TN (Tipo Normativo) = Art. 265, parrafos lo. y 20.

Punibilidad = Art. 265, lo. pérrafo.

Del andlisis de este tipo penal se desprenden

las siguientes consideraciones:

El deber juridico penal se encuentra
claramente expresado en el tipo en cuestién, ya que se
sefiala una prohibicién, un deber juridico de abstenerse
de realizar cépula con persona de cualquier sexo, por

medio de la violencia fisica o moral.

Los bienes juridicos, ampliamente mencionades
en el transcurso de esta investigacién, son 1la
proteccién de la libertad  sexual del ofendido,

seguridad sexual y de su integridad corporal.
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con respecto al sujeto activo, se observa que

‘ éste actia siempre con voluntad dolosa, ya que como
explicamos con anterioridad, el agente, gozando de su
libre albedrio (voluntad), elige realizar una conducta
ilicita, siendo consciente y deseando el resultado que

la misma provocaré.

En relacién a la imputabilidad, el individuo,
en esta determinada conducta, siempre comprende la
especifica ilicitud de la misma, es decir, el sujeto
activo es consciente del deber juridico existente que
le prohibe tener coépula con persona de cualquier sexo,
por medio de la violencia fisica o moral; sin embargo,
a pesar de este conocimiento, quiere y busca la concre-

cion de esta actividad.

En ningtin momento se puede argumentar que el
sujeto activo desconocia la prohibicién existente sobre
su conducta; ya que si bien puede ignorar la norma
legal concreta gue la condena, desde el punto de vista
del Derecho Natural, siempre sabra que su actuar va
tanto en contra de las leyes naturales, como contra

la sociedad misma.
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El delincuente al realizar 1la conducta
ilicita, en este caso, la «cbpula con persona de
cualquier sexo por medic de 1la violencia fisica o
moral, ignoré todo supuesto de responsabilidad moral
obrando en relacién directa con sus motivos
conscientes; con su actuar opté por atacar la libertad
sexual de otra persona, poner en peligro su integridad
corporal, 1lesionar su dignidad humana, humilléndola,
convirtiéndola en un mero objeto para la .satisfaccién
de sus enfermos deseos, actuando por mero instinto

animal y comportandose como tal.

En cuanto a los elementos gque describen la
calidad del sujeto active, en el delito que nos ocupa
no encontramos en primer término, calidad de garante,
ya que el tipo no regula ninguna relacién especial y
directa entre el sujeto y el bien; es decir, no existe
en el sujeto activo de la violacién ninguna
interdependencia social con otras personas que lo
condicionen a garantizar los intereses juridicos
protegidos, imponiéndole el deber de actuar para la

conservacién de los mismos.
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Asimismo, no hay tampoco calidad especifica,
ya que de acuerdo a las conclusiones a las que llegamos
en el apartado referente al sujeto activo del delito de
violacién, resumimos que no era exclusive para el sexo
masculino el serlo, ya que se debe atender al &nimo de
copular con el gue actia el delincuente, y no a 1la
definicién de cépula dada en el seqgundo péarrafo del
articulo 265, strictu sensu, abriéndose asi la
posibilidad de que el agresor pueda ser tanto hombre

como mujer.

De la misma forma, no se exigen ningunas ca-
racteristicas especiales y necesarias para que un
individuo pueda convertirse en sujeto activo del deli-
to, de lo que se deduce que cualquier persona, indis-

tintamente del sexo o de la edad, puede serlo.

No hay tampoco pluralidad especifica, ya que
no se exige multiplicidad de sujetos activos, sino
simplemente se requiere la conducta de un sélo sujeto

para integrar el tipo.

En cuanto a la calidad especifica del sujeto

pasivo, en el tipo que analizamos, no se sefialan
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ningunas caracteristicas delimitadores necesarias para
ser titular de 1los bienes protegidos, por 1lo dque

cualquier perscna puede serlo.

De la misma forma, no se requiere pluralidad
especifica del sujeto pasivo, exigiéndose Gnicamente la
presencia de un ofendido para gue se configure el tipo

violacién.

El objeto material es la persona de cualquier
sexo con la gque se realice cépula por medio de 1la
violencia fisica o moral, ya que dicha persona seré el
ente corpéreo sobre el gue recae la actuacién descrita

en el tipo.

Los elementos integrantes del Kernel o

andlisis de la conducta en si, son los siguientes:

La accién del tipo se constituye por una
accién, un hacer que implica una voluntad, la cual es
definitivamente dolosa. Esto, porque el sujeto activo
conoce el deber juridico penal de no realizar cépula
con persona de cualguier sexo por medio de la violencia

fisica o moral, y a pesar de ello, desea la violacién
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del mencionado deber; es decir, quiere la concrecién

del resultado de la conducta ilfcita.

De lo anterior se desprende, que nco hay
voluntad culposa, ya gque la conducta tipica no es
producto de una falta de cuidado para no producir o en
su caso, evitar la lesién de los bienes juridicos.
Nadie realiza cépula con alguna persona por medio de la
violencia fisica o moral por negligencia o falta de
cuidado. La intencién es lesionar la libertad sexual y
la seguridad sexual de la victima, sabiendo gque al
hacerlo se estd poniendo en peligro su integridad

corporal.

El tipo gque estudiamos consta de una
actividad; un movimiento corporal que consiste en la
realizacién de la coépula por medio de 1la violencia
fisica o moral. La existencia del elemento actividad
excluye por sf sola la presencia del elemento
inactividad, ya que la conducta tipica es un hacer y no

una omisién o abstencién.

No hay resultado material, puesto que en la

violacién, la lesién del bien juridico no es producto
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de la relaci6n de finalidad entre el kernel o andlisis
de la conducta y la lesién misma. La lesién del bien
juridico se produce sin que sea necesaria la inclusién
del resultado material en el kernel, por lo que el tipo

no lo exige.

Respecto a las modalidades de 1la conducta
tipica, encontramos en primer término, a los medios
empleados gue son en este caso, la violencia fisica o
moral. Consisten en este tipo, en un elemento esencial
indispensable para la existencia del mismo, sin el cual
no serfa posible hablar de violacién; ya que como quedd
explicado, la simple cépula con persona de cualguier

sexo, no es una conducta constitutiva de delito.

No hay referencias temporales, ya que no se
describe en el tipo, ninguna circunstancia especifica
de tiempo en la que se deba de cometer la cépula

violenta, para efecto de configurar el delito.

Asimismo, tampoco hay referencias especiales,
puesto que el tipo no seflala ningln lugar especifico en

el que se ha de realizar la cbpula con persona de
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cualquier sexo, por medio de la wviolencia fisica o

moral.

De igual forma, no encontramos referencias
de ocasién, ya que el tipo en cuestién, no
requiere de ninguna situacién especial generadora de
riesgo que el sujeto active pueda aprovechar para
realizar la conducta tipica;, la «cépula violenta

constituird delito en cualquier circunstancia.

En relacién a la lesién de los bienes
juridicos protegidos, y la puesta en peligro de los
mismos, tenemos que distinguir respecto de cada uno de

ellos.

Hay lesién a la libertad sexual del ofendido,
entendida la primera como el deterioro del bien; es
decir, al realizar la cépula violenta con una persona,

la libertad sexual de la misma se ve dafiada.

De la misma forma, la seguridad sexual de la
victima se ve deteriorada al verificarse la conducta

tipica.
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Existe puesta en peligro o peligro de lesién
respecto de 1la integridad corporal del sujeto pasivo,
refiriéndose a la medida de probabilidad asociada a la
destruccién o disminucién del bien juridico; es decir,
al realizarse la cépula con violencia fisica o moral,
la integridad corporal de la victima se pone en peligro

de ser dahada.

En relacién a la violacién del deber juridico
penal, éste elemento existe por tratarse de una
conducta tipica opuesta al deber juridico, que al
lesionar la libertad sexual y la seguridad sexual y al
poner en peligro la integridad corporal, no salva bien

juridico alguno.

VII.3.~ El delito de violacién en orden a la
clasificacidén de los tipos legales en

el modelo légico.

Procederemos ahora a encuadrar este tipo
penal dentro de la clasificacién de los tipos legales

en el modelo légico, en base a alguno de sus elementos.
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Siguiendo el criterio del Doctor Mirquez

Piflero, los tipos pueden ser:

"1).- En atencién al bien juridico: simples y
complejos. Tipo simple es el gue garantiza la tutela de
un s6lo bien juridico. Tipo complejo es el protector de

dos o mis bienes juridicos.

2) .= En orden al sujeto activo: A). Referente
a la calidad especifica: comunes o especiales; B} En
relacién a la pluralidad especifica: monosubjetivos
o plurisubjetivos. Tipo comin es el que no describe
calidad especifica alguna y -por tanto- puede ser
concretizado por cualquier persona. Tipo especial es el
que si exige una calidad especifica y -por
consiguiente~ sélo puede ser concretizado por quien
cumpla esa calidad. Tipo monosubjetivo es el que no
requiere mis de un sujeto para su concrecién. Tipo
plurisubjetivo es el gue exige dos o més sujetos para

su concrecién.

3) .~ En relacién al sujeto pasivo: I) Aten-
diendo a la calidad especifica: impersonales y per-

sonales. II) Enfatizando la pluralidad especifica:
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monosubjetivos o plurisubjetives., Tipo impersonal es el
que no describe calidad especifica alguna. Tipo
personal es el que si exige una calidad especifica.
Tipo monosubjetivoe es el que no reguiere mas de un
sujeto pasivo. Tipo plurisubjetivo es el que exige dos

o més sujetos pasives.

4} .- En funcidén del kernel: A} de accién; B)
de omisién; <€) doblemente activos; D) doblemente
omisivos; E) mixtos de accidn y omisién; F) dolosos; G)
culposos; H) unisubsistentes, gue necesariamente se
concretizan con una sola actividad; 1I) plurisub-
sistentes, gque necesariamente se concretizan con varias
actividades; J) unisubsistentes o plurisubsistentes,
que son susceptibles de concrecién por una o varias
actividades; K) instantdneos, cuya sola concrecién
produce la lesién o puesta en peligro del bien juridico
y el agotamiento de éstas; L) instantdneos con efectos
permanentes, cuya sola concrecién produce la lesién o
puesta en peligro del bien juridico y el agotamiento de
éstas, pero con prolongacién de los efectos durante
cierto tiempo; M) permanentes, cuya sola concrecién
produce la lesién del bien juridico, lesién que se

prolonga durante cierto tiempo; N) de resultado
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material; 0) de mera conducta; P) con modalidades; Q}
de formulacién 1libre; R) de formulacién casuistica".

(15

De esta forma, tenemos gue, el tipo violacién
es un tipo complejo, puesto gue protege la libertad
sexual, la seguridad sexual y la integridad corporal de

las personas.

Es un tipo comin, porgue no describe calidad
especifica para el sujete activo. Es monosubjetivo,

por requerir sélo un sujeto para su concrecién.

Es impersonal, porque no exige calidad
especifica para el sujeto pasivo; siendo ademéas

monosubjetivo por requerir sé6lo una victima.

Es tipo de accién, doloso, unisubsistente,

instantédneo, de mera conducta y con modalidades.

Por Gltimo, respecto a 1la pluralidad de
supuestos en relacién a los bienes juridicos, éstos son

conjuntamente formados, ya que es necesario que siem-

(115) MARQUEZ PIRERD, Rafaet, €l Tipo..., Op. Cit., pégs. 225 y 226.
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pre se lesionen tanto la 1libertad sexual, como la
sequridad sexual, independientemente de que se ponga en

peligro la integridad corporal de la victima.
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CAPITULO VIII

EL DELITO DE VIOLACION EN LA LEGISLACION MEXICANA

(1835 - 1993)

A lo largo de los afios, y a partir de nuestro
primer c6digo Penal promulgade en 1835, tanto el
concepto de violacién, como la penalidad del mismo, han
sufrido diversas modificaciones. El resumen de dicha

evolucién histérica legislativa es el siguiente:

El C6digo Penal de 1835 imponia al violador
una pena de cuatro a diez afios de trabajos forzados,
durante los cuales se le privaba del goce de sus

derechos civiles.

El Cédigo Penal de 1872 ya establece una pena
privativa de la libertad consistente en seis afios de
prisién y una multa, considerada de segunda clase, por
la cuantia de la misma, si la persona ofendida pasare
de catorce afios. Si, por otra parte, el sujeto pasivo
fuere menor de esa edad, el término medio de la pena

era de diez afios de prisién.
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El c6digo Penal de 1929, mantiene 1la
misma penalidad que el ordenamiento de 1872: seis afios
de prisién y multa de quince a treinta dias de utilidad
si la persona ofendida fuese ptber, y si no lo fuera,

la privacién de la libertad ascendia a 10 afios.

El c6digo Penal de 1931, para el Distrito
Federal y Territorios Federales en Materia de Fuero
Comin y para toda la Replblica en Materia del Fuero
Federal es una clara muestra de la poca importancia que
el legislador contempordnec atribuifa al delito de
violacién. La punibilidad de todo delito debe mantener
relacién entre la magnitud del bien y el ataque al
mismo. Con esto en mente, el texto original del ¢cédigo
de 1931 demuestra el poco valor que los legisladores de
la época le otorgaban bidsicamente a la libertad sexual
Yy a la seguridad sexual, ya que inexplicablemente, la
sanci6én aplicable al violador de persona plber
disminuye, consistiendo ésta en uno a seis afios de
prisién. En cuanto al supuesto en el que el sujeto
pasivo fuese imp@ber, la pena disminuy6 también, siendo
aplicables de dos a ocho afios de privacién de 1la
libertad. Asimismo, la sancién de carécter econémico

fue eliminada.
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Esta primera etapa del Cédigo Penal de 1931
se puede considerar como representativa de un
retrocese juridico, ya gue el legislador al dictar la
norma lo hace favoreciendo al violador, al menos, en
relacién con los preceptos anteriores. Curiosamente,
fue en este aflo cuando se alcanzé la perfeccién de
redaccién en lo que al delito en si se refiere. A
efecto de apreciar la misma, el articule en cuestidn, a

la letra se transcribe:

WArt. 265,+ Al gue por medio de la violencia ffsica o moral tenga
c6puta con persona sin voluntad de ésta, sea cual fuere su sexo,
se teopticord 18 pens de wno 8 sers ofos de prisién. Si ta
persona ofendidy fuere fmpdber, ta pena sera de dos a ocho ados.

(116)

Del precepto citado se desprenden cuatro
elementos: 1).~ Que se realice una cépula; 2).~ Con
violencia fisica ¢ moral; 3).- Con persona de cualquier

sexo y 4).~ Sin el consentimiento de ésta.

{116) COO1GO PFI(AL PARA "E\ D)STRITD Y TERRITORIOS FEDERALES, Editorfal Porrda, S.A.,
Héxico, + PeG. .
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Es precisamente la expresa falta de
consentimiento  de la victima lo gque reviste
de importancia a este articulo, pues la mayoria de los
tratadistas mexicanos, consideran este elemento como
uno de los esenciales y constitutivos del delito de

violacién.

En el aflo de 1966, siendo Presidente
Constitucional de 1los Estados Unidos Mexicanos, el
licenciade Gustavo Diaz Ordaz, el mencionado articulo
265 sufre una reforma tanto en su redaccidén, como en su
técnica juridica, reforma que fue publicada en el
Diario Oficial de la Federacién el 20 de enero de 1967,

quedando de la siguiente manera:

YArt. 265: El que par medio de viclencis fisics o moral tengs
cépula con una persena sea cual fuers su sexo, se le aplicardn
las penas de dos o ocho afios de prisién y multa de dos o cinco
mil pesos. Si la persons ofendida fuera fimplber, (o pens de
prisién serd de cuatro o diez afios y la multo serd de cuatro mit

a ocho mil pesos”.

En cuanto a la penalidad, se observa que la

sancién econdémica reaparece, en esta ocasién, tanto
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para el violador de persona plber como de impiber.
La pena privativa de la libertad aumenta dos afios,
tanto en sus minimos como en sus maximos, es decir, de
dos a ocho afios de prisién, si la persona ofendida
fuere pGber (en contraposicién a los anteriores uno a
seis afios para el mismo caso), y de cuatro a diez afios
de circel, si la persona ofendida fuere implber (en
contraposicién a la sancién anterior, consistente en

dos a ocho afios).

En cuanto a la reforma a la redaccién, la
opinién del maestro Francisco Gonz&lez de la Vega es
por demds elocuente: "En la inconsulta reforma al
cédigo, torpemente realizada en 1966, se suprimié la
frase (y, por tanto, el elemento) de gque la cbpula se
realiza "sin voluntad de ésta", es decir de la persona
ofendida. Probablemente los autores de la torpe reforma
al suprimir esa frase pensaron que la utilizacién de la
violacién ya implica en si  misma, la falta de
consentimiento del paciente, pero no es asi en
todos los casos. Es imprescindible que la cépula se

efectGe sin la voluntad del ofendide. La ausencia de
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" consentimiento, aunada a la violencia es lo que

debe dar su tono diferencial a la violacién". (1)

El transcurso del tiempo, el constante cambio
social y la agrupacién masiva de personas en ciudades,
enfrentan al derecho penal a la obligacién de conservar
un orden Jjusto y adecuado, garantizande el respeto
entre los ciudadanos, por lo que la tendencia es
aplicar sanciones y penas gque, al criterio del
legislador, resultan proporcionales a la conducta

ilicita de algtn sujeto.

De esta forma, siendo Presidente
Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, el
licenciado Migquel de la Madrid Hurtado, se reforméd
nuevamente el Cédigo Penal de 1931 para el Distrito
Federal en materia del Fuero Comin y para toda la
Repliblica en materia de Fuero Federal, mediante un
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién
el dia viernes 13 de enero de 1984, mismo gque modifica

el articulc 265, referente al delito en comento, para

' quedar como sigue:

(117} EL_COOIGO PENAL CONENTADO, Editorial Porraa, S.A., México, 1989, 9a, ed., pdg. 386..
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Art. 265.- Al que por medio de violencia fisice o moral tenga
eépula con una persona ses cual fuere su sexo, se le aplicard
prisidn de seis o ocho afos. $I la persona ofendids fuera

fmpiber, la pena de prision serd de seis a diez afios. (118)

En esta reforma se observa lo siguiente: en
primer término, la pena privativa de la libertad
aumenta, no en cuanto al limite m&aximo, sino en cuanto
a los limites minimos aplicables. Es decir, al violador
de persona pGber, se le aplicardn de 6 a 8 afios de
prisién, en contraposicién a los respectivos 2 a 8 aflos
anteriores; mientras gque, al violador de persona
impaber se le aplicardn de 6 a 10 afios de prisién, a
diferencia de los 4 a 10 aplicables con antelacién. Por
otra parte, la sancién de cardcter econémico gqueda

suprimida para ambos casos.

Considero que el principal objetivo de
la mencionada reforma fue el de asegurar gue al
victimario se le restringiera su libertad, dejéandolo
sin derecho a obtener 1la misma bajo una caucién, ya
que, al exceder su término medio aritmético el periodo

de 5 afios de prisién, no se le permitia al procesade

18) COOIGO PEWAL DEL DISTRITO FEDERAL Y TERRIYOR]OS FEDERALES, SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
LA . Seccion de Compilacion de Leyes, 2o, cusderno, pag. 11,
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obtener su libertad por medio de una fianza y bajo las

reservas de la ley.

Sin embargo, la Ley que establece las Normas
Minimas sobre Readaptacién Social de Sentenciados, en
su articulo 16, permitia la remisién parcial de la pena
incluso para los violadores. Se transcribe a

continuacién el primer parrafo del articulo referido:

Art. 16.- Por cads dos dies de trabajo se haré remisién de uno de
prisidn, siempre que el recluse observe buena conducta, participe
regulermente en los sctividades educativas que se organicen en el
establecimiento y revele por otros dates, efectiva resdaptacién
social, Esta dttima serd, en todo caso, et foctor determinante
pirn la concesién o negative de ta remisién parefol de la pano,
que no podré fundarse exclustvamente en los dfas de trabajo, en
la participacién de las actividades educativas y en el buen

comportaniento del sentenciado,

Al permitir la remisién de la pena en esta
forma, la pena para el delito de violacién se reducia
en términos generales, de tres a -cuatro afics de
prisién, traté&ndose de violador de persona ptber; y de

tres a cinco afios, para el viclador de persona impGber.
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La misma ley en su articule octavo permitia

el tratamiento preliberacional que consistia en:

Art. 80.- ...,

f.- Informaeidn y orfentacién especisles y discusién con el
interno y sus fomilfares de los aspectos personales vy précticos
de suvida en tibertad;

11.- Hétodes colectivos;

111, Concesién de mayor libertad dentro del establecimiento;
IV.- Traslado a la fnstitucién abierts;

V.- Permisos  de sslida de fin de semans o diaria con
reclusién nocturna, o bien de salide en dfas hdbiles con

rectusisn de fin de gemana,

Paralelamente, el articule 84 de nuestro
Ordenamiento Penal concedfa la libertad preparatoria
inclusive a los violadores, pues el articulo 85
solamente la negaba a los condenados por delitos contra
la salud en materia de estupefacientes o psicotrépices,
a los habituales y a los que hubieren incurrido en

segunda reincidencia.
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La preocupacién fundamental de los
legisladores, al presenciar la gran demanda de justicia
por parte de la ciudadania y vivir conscientes del gran
aumento delictivo en las grandes ciudades, como es la
de México, hacen patente la necesidad de modificar las
sanciones, teniendo por objeto disminuir en parte el
impulso c¢riminal de quienes, abusando de su fuerza
fisica o moral, atropellen la libertad sexual de 1los
demis, tratando con esto de cumplir con lo que a ellos

corresponde para una vida socialmente organizada.

con tal objetivo, siendo ya Presidente
Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos
el licenciado cCarlos Salinas de Gortari, el dia 3 de
enero de 1989, se publica en el Diario Oficial de 1la
Federacién, el Decreto por el cual se reforma y
adiciona el Cédigo Penal para el Distrito Federal en
materia de Fuero Comin y para toda la Reptblica en
materia de Fuero Federal, decreto que entré en vigor el
lo. de febrero de 1983, y a través del cual se modifica
nuevamente el tipo penal en cuestién, quedando
consagrado en los dos primeros pArrafos del articulo

265, de la siguiente manera:
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Art, 265.- “Al que por medio de e violencia fisica o moral
realice cépula con persona de cualquier sexo, se le impondrd
prisidn de ocho 8 catorce afies”.

Para los efectos de este articulo, se entiende par cépula, la
introduccisn del miembro viril en el cuerpo de 1s victima por via

vaginal, anal y oral, independientemente de su sexo.

En cuanto a las reformas a este articulo,
sefialaremos en primer término, la sustitucién del verbo
"realice" por el de "tenga", con la cual el legis-
lador pretendid alcanzar una mayor técnica juridica, ya
que el verbo ahora empleado es mis preciso y adecuado

gque el anterior,

La penalidad aumenta dos anos, respecto al
anterior 1limite minimo de seis, y cuatro afios en

relacién con el limite méximo de diez.

El tipo gque contemplaba la violacién de
persona impiber, desaparece del articulo en cuestién,
encontrandose ahora descrito en la primera fraccidén del

articulo 266.
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Probablemente, la reforma mas importante es
el hecho de que, por vez primera se sefiala dentro del
c6digo, lo gue deberd entenderse por cépula; esto, con
el objeto de delimitar y geometrizar aun mis la
conducta delictiva, quedando consagrado en el segundo

pédrrafo del mencionado articulo 265.

Esta insercién de la definicién de cépula,
obedece también al intento del 1legislador por acabar
con la controversia existente respecto a este elemento
esencial del delito de violacién, pretendiendo aclarar
asi{, la discusién en torno a si "cépula" se refiere a
la conjuncién carnal por via normal o por via anormal,

o por ambas.

Con ecte precepto reformado, se alcanza
definitivamente un alto grado de eficiencia juridica,
ya dque al concretizar el tipo consagrado en la ley de
esta manera tan especifica, se simplifica la adecuacién

de las conductas, minimizando la posibilidad de error.

Siguiendo con esta tendencia de crear un
sistema penal més justo, que satisfaga las exigencias

de una sociedad que demanda cada vez mayor proteccién y
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seguridad piiblicas, el pasado mes de diciembre de 1992,
nuestre actual Presidente envié a la Cémara de
Diputados una Iniciativa de Reformas a diversas leyes
con el objeto de modificar algunos ordenamientos
penales y de ese modo, excluir de beneficios legales a
determinados delincuentes, entre ellos especificamente,

los violadores.

"En su Exposicién de Motivos, el Jefe
de la Nacidén reconoce que la ola delictiva en el pais
es muy alta, lo cual se manifiesta en la frecuencia
de los asaltos y robos violentos, especialmente en las
principales ciudades del territorio, como en el

Distrito Federal.

Por esa razbén, afade, gquienes incurran en
delitos graves tales como  secuestro, violacién,
narcotrdfico y asalto violento de casas habitacién, no
deben gozar de beneficios tales como la libertad
preparatoria o la remisién parcial de la pena, ni tener

derecho a tipo alguno de tratamiento preliberacional.

Explica asimismo, que los delitos a reformar

son actos ilicitos que revisten especial gravedad,
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puesto que atentan contra la seguridad pGblica y

_ alteran los cimientos de toda sociedad organizada.

Propone el documento, gque los delincuentes
deberan purgar la totalidad de la condena gue les sea

impuesta por el juez, sin derecho a beneficio alguno.

El espiritu que anima a las reformas tiende a
imprimir mayor eficacia a los sistemas que combaten
el crimen y la delincuencia, asi como proteger amplia~
mente a quienes se ven agredidos en sus derechos, me-

diante la aplicacién de las leyes". (19

De esta forma, el 29 de diciembre de 1992,
entré en vigor el Decreto gque Reforma y Adiciona
Diversas Disposiciones del <¢6digo Penal para el
Distrito Federal en materia de Fuero Comin, y para toda
la Repiblica en materia de Fuero Federal; y de la Ley
que Establece las Normas Minimas sobre Readaptacién
Social de Sentenciados, publicado el 28 del mismo mes y

afio en el Diario Oficial de la Federacién.

23

) HERALDO X CD,‘ Téltez Flores Armando, México, Ado XXVIIL, mmero 9,748, S de
mére 58 02, phu- 51! .
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Se reforma en primer término el articulo 85

del cédigo Penal para quedar como sigue:

Art. 85.- La libertad preparatoria no se concederd a
sentenciados por alguno de los deiitos contra la salud en materia
de estupefacientes o psicotrépicos, pravistos en el srticulo 197;
por el delito de viotacién previsto en el primero y segundo
pérrafos del articulo 285 en relacién con el artfculo 266 Bis
fraceion 1; por el delito de plagio o secuestro previsto por el
articulo 384, con excepcién de lo previsto en la fraccién VI de
dicho artfculo en relacién con su esntepenGitimo pérrafo y lo
dispuesto en el penditimo pirrafo; por el delite de robo cen
violencia en las personas en un inmueble habitado o destinsdo
para habitacién, conforme a lo previsto en el artfculo 367 en
relacidn con los articulos 372 y 38\ Bis, de este Codigo; asi

como 8 los habituales y a quienes hubieren incurride en segunda

reincidencie.

Asimismo, al articulo B8o. de la Ley que

Establece las Normas Minimas sobre Readaptacién Social

de Sentenciados, se le adiciona un p&rrafo final, que-

dando como sigue:
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Art. Bo,..

1aVes .o

Wo se concederdn las medidas de tratamiento preliberacionat
establecidas en las frecciones IV y v de este articulo, s los
sentenciades por los delitos contra la selud en materfs de
estupetacientes o psicotrépicos, previstos en (as fracciones o 1
a IV del articule 197, salvo que se trate de individuos en los
que concurren evidente atraso culturel, aislsmiento soclal vy
extrema necesided ccondmica; por el delito de violscién previsto
en el primero y segunde pérrafos del orticule 265, en relacién
con el artfculo 266 3is fraccién 1; por el delito de plagic o
secuestro previsto por el articulo 366, ton excepcién o Lo
previsto por la fraccién VI de dicho articulo on relacién con su
antepenultimo pérrafo y o dispuesto en el pendltimo parrafo; por
el delito de robo con violencis en los personas en un inmueble
habitedo ¢ destinado para habitacién, conforme a lo previsto en
et srtfcuto 367, en relocién con los artfculos 372 y 381 gis, det
Cédigo Penal para el Distrito Federsl en materia de Fuero Comin y

para toda la Repiblica en materia de Fugro Federal,

A su vez, al articulo 16 de la referida
ley, se le adiciona un parrafo final quedando como

sigue:



Art. 6.,

No se concederd l» remisidn parcial de la pens & ios sentencisdos
por los delitos contrs lo salud en materia de estupefacientes o
psicotrépicos, previstas por las fracciones | s 1V del artfculo
197, salvo que se trate de individuos en los que concurran
evidente atraso cultural, sistemiento socisl y extrema necesidad
econdmica; par el delito de violacidn previsto en cl primero y
segurdo parrafos del orticule 265, en relacisn con el articulo
264 Bis fraccion 1; por el delito de plagio o secuestro previsto
por el articulo 366, con excepcion a lo previsto por 1a froccién
Vi de dicho artfculo en relacién con su antepeniltimo pérrafo y
Lo dispuesto en el penditimo parrafo; por el delito de robo en un
irmueble habitado o destinado para habitacién con violencia en
Las personas, conforme & lo previsto en el orticulo 387, en
relacion con los articules 372 y 381 Bis, del Cédigo Penat
para el Distrito Federal en materia de Fuero Comin y para tods la

Repoblica en materia de fuero Federsl,
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Al respecto de estas reformas, podemos

comentar gue nos parece bastante acertada la nueva

postura que el Estado ha adoptado frente a delitos tan

graves, como lo es el de la violacién.
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Con los cambios en la ley, se esté
reconociendo el hecho de que los reos gue se encuentran
privados de la libertad por la comisién del delito de
violacién, en realidad cometieron un acto repugnable y
detestable que no les da derecho a gozar de ninguna
clase de miramientos, ni comodidades, ni de medios que

aceleren su no merecida liberacién.

En tanto, los legisladores se deciden a dar
lugar a la muy necesitada reforma, adecuada para dar
mejor solucién a este problema que est& carcomiende a
nuestra sociedad, tendremos que conformarnos con estos
cambios, que al menos son indicios de la conciencia que

estdn tomando los mismos.

Teéricamente, la finalidad de la pena es la
readaptacién social del individuo; sin embargo, la

realidad es muy distinta de esta abstraccién teérica.

La sociedad mexicana al enfrentarse ante esta
cruda realidad gue demuestra el rotundo fracaso de la
readaptacién social del delincuente, ha tomado
conciencia del problema exigiendo, por 1lo tanto un

aumento en la penalidad para este tipo de delitos. El
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objeto es lograr el mayor tiempo de reclusién de los
delincuentes, aseguradndose asi, al menos, que durante
ese lapso y respecto a esos sujetos, se encontrara
libre de la amenaza que representan para la

colectividad.

A este respecto existen dos corrientes
muy marcadas: una que favorece el aumento de la
pena, y otra, que sugiere el sometimiento del sujeto
activo a tratamientos médicos diversos, aunados a una

reclusién.

A mi modo de ver, se observa que si bien la
tendencia de nuestros legisladores, ha sido el aumento
de la penalidad para el sujeto activo en el delito de
violacién, éste ademads de ser un aumento muy tibio, no

fue la solucidén adecuada.

Aseveramos que fue una solucién tibia porque
estamos ante un delito que requeria urgente atencién,
si es gue se pretendia que 1la Ley Penal Mexicana
siguiera caracterizandose como justa... iy qué ocurre?.
Que después de un largo proceso de lenta evolucién en

cuanto a la punibilidad del delito, el logro maximo es
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un aumento de la pena que va de ocho a catorce afios de

cércel.

Esto, sin lugar a dudas, fue una reaccién
tibia y mediocre por parte de los legisladores
mexicanos. Parece que a todos se les olvida, menos a
las victimas, por supuesto, que el delito de violacién
por las consecuencias que conlleva, podria considerarse
como delito de efectos permanentes. Esto, en cuanto que
la wvictima, no sélo sufre un atague sexual con
viclencia fisica o moral, sino que ademds deberd de
soportar, durante el resto de su vida, todo tipo de
repercusiones psicolégicas, en las que volverd a vivir
una y otra vez, la comisién de ese delito sobre su

persona.

No debe malinterpretarse la funcién de 1la
pena como una venganza o castigo. Reiteramos que 1la
sancién para el sujeto activo del delito, debe
entenderse como la privacién de la libertad que
tiene por objeto la readaptacién social del individuo.
Sin embargo, -no podemos perdernos en la abstraccién
tedrica, sino que debemos estar conscientes de las

dificultades que una sociedad como la mexicana,
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enfrenta al tratar de readaptar socialmente a un

delincuente.

En una sociedad en donde las cArceles se
encuentran llenas a un doble o triple de su capacidad,
en donde la incapacidad del personal administrativo
para mantener un orden interno carente de violencias,
crea aun mayor violencia; en donde 1la falta de
presupuesto para la administracién y mantenimiento de
las prisiones provoca un aumento en la corrupcién, la
cual ahonda en problemas de control, es verdaderamente

imposible rehabilitar y readaptar a nadie.

El aumento de 1la penalidad es la solucién
inmediata como un intento de control del incremento
desmedido de este delito; sin embargo, no debe ser una
medida aislada, sino gue debe ser parte de un verdadero
programa de rehabilitacién, integrado por tratamientos
médicos practicados por especialistas en 1la materia,

verdaderamente capacitados para tales efectos.

En este sentido, estamos de acuerdo con la
maestra Marcela Martinez Roaro, quien pregunta: Y:El1

privar al sujeto activo de la violacién sirve efecti-
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vamente para readaptarlo? Ante el creciente nGmero de
violaciones, el aumentar la sancién del tipo ¢va a
servir para disminuir las violaciones? El1 estudio de
estas cuestiones es objeto de andlisis psico-sociales,
m&s que juridices; sin embargo, se requiere de

tratamientos médicos de naturaleza diversa'. (120

Rejteramos vehementemente la necesidad de un
programa mixto de rehabilitacién para delincuentes, en
el que la columna cervical del mismo se integre por
tratamientos médicos de indole diversa, aunado a la
privacién de la libertad. Es de esencial importancia
para el éxito de este programa, gque el mismo sea
conducide y aplicade por médicos especializados
verdaderamente capacitados, y no por personas no
calificadas para el asunto; quienes obtienen dichos
puestos debido a compromisos politicos como ocurre con
los pocos programas médicos existentes hoy en dia, los

cuales obviamente han fracasado.

$120) Op, cit., pig. 245.
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CAPITULO IX
PROCEDIMIENTCO DE DENUNCIA EN EL DELITO DE VIOLACION

Uno de los aspectos mas importantes
dentro del delito de violacién, es la denuncia. Hasta
1989, todo este proceso era realmente tortuoso para las
victimas, quienes muchas veces preferian no denunciar
el delito, no sélo por temor a las represalias, sino
por la vergillenza de ser sometidos a diversos
interrogatorios y examenes mwédicos, realizados por
personal no capacitado para atender victimas de este
delito. El denunciar el ilicito representaba un tramite

igual de terrible que el padecer la violacibn misma.

Los denunciantes se convertian en objeto de
miradas morbosas del propioc personal, que parecia tener
come regla esencial de conducta, el partir del supuesto
de gque la victima provocé el acto denunciado,
decidiendo entonces que ésta merecia ser violada. Asi,
los trémites eran conducidos de manera agresiva,

humillante y ofensiva hacia las victimas.
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Por esta causa, les lesionados, tratando
de proteger lo que gquedaba de su dignidad y buscando
evitar ser objeto de humillaciones y tratos agresivos,
optan por no denunciar el delito, ocasionando que este
ilicito goce de un alto grado de impunidad. Este hecho
es totalmente imputable a las autoridades, quienes con
su trato deshumanizado, poco prudente y carente de
sensibilidad, crean desconfianza y descrédito en los

particulares, quienes acuden en demanda de justicia.

Estas circunstancias dieron origen a Jjustos
reclamos de atencién y demandantes de justicia por
parte de 1la ciudadania hacia 1las autoridades

encargadas de la procuracién de justicia.

En respuesta a esta realidad, que provocaba
dia con dia menor cantidad de denuncias, y por ende la
liberalidad y multiplicidad del delito, es que la
Procuraduria General de Justicia se vio en la necesidad
de reorganizar su estructura e imponerse nuevos

criterios a seguir.

De esta forma, en 1983, aparecen ciertas

reformas que tienen como objeto el agilizar y facilitar
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el procedimiento penal para los denunciantes del
delito de violacién. Paralelamente se inici6 una fuerte
campafia  publicitaria, en donde la Procuraduria
pretendia ganarse la confianza de la ciudadania
manejando una nueva imagen de si misma que, entre otras
cosas, garantizaba una atencién capacitada y
especializada para las victimas de este ilicito. Esta
campafla fue dirigida en gran medida al sector femenino
de la poblacién, quizd debido a que de las violaciones
reportadas, en mids del 60 de los casos, las victimas
son mujeres. Esto, a mi modoc de ver, fue un craso error
de tactica empleada por la Procuraduria, ya que si bien
ganan confianza por parte del sector femenino, pierden
absolutamente la del sector masculino. No hay que
olvidar que sujeto pasivo del delito de violacién
pueden ser tanto hombres come wmujeres, nifos,

adolescentes o adultos.

La reestructuracién consistié en primer
término, en la creacién de Agencias Investigadoras
Especializadas en Delitos Sexuales, que tienen 1la
innovacién de estar integradas exclusivamente por
personal femenino, altamente capacitado y seleccionado.

De acuerdo a la argumentacién anterior, esta reforma es
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un "arma de dos filos", ya que con ella, las mujeres se
sentiridn mds seguras Yy confiadas para acudir a
denunciar este delito, sabiendo que no tendrdn que
enfrentar personal masculino, que vulnere su pudor Yy
recato, avergonzéndolas, tanto en los examenes médicos
como en los interrogatorios; sin embargo, este hecho va
a inhibir a las victimas masculinas quienes encentraréan

aun m&s penosa la denuncia de este ilicito.

Los legisladores mexicanos todavia no se
deciden a aceptar la problematica social. El delito de
violacién es una realidad, y por mis crudo dque esto
parezca, al crear Agencias Investigadoras integradas
finicamente por personal femenino, el ya de por si
pequefic nfmero de denunclas por parte de victimas

masculinas, se va a reducir aun mis.

Las estadisticas oficiales sefialar&n este
hecho, deduciendo por tanto, que en México,
practicamente ne existe la violacién a hombres. Esto es
una falacia. No por ocultar la realidad, o querer

cegarnos ante ella, &sta va a dejar de existir.



La Procuraduria debi6 de crear diversos tipos
de Agencias Investigadoras: una integrada exclu-
sivamente por personal masculino; otra integrada por
personal femenino y wuna tercera, especializada en

atencién a menores de edad, victimas de violacién.

Las Agencias Investigadoras constan del

siguiente personal:

1,- Una Agente del Ministerio Piblico;

2.~ Oficiales Secretarias.

3.- Oficiales mecantgrafas.

4.~ Agentes de la Policia Judicial.

5.~ Trabajadoras Sociales.

6.~ Una Psicéloga.

7.- Una Médico Legista.

8.~ Personal de apoyo, compuesto en la
misma forma, pero concentrado en la Direccién General
de Averiguaciones Previas, en la Direccién General de
la Policfa Judicial, en la Direccién de Atencién a

Victimas y en Servicios Periciales.

El personal de estas Agencias Especializadas

labora veinticuatro horas por cuarenta y ocho de
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descanso, existiendo por lo tanto, tres turnos. De esta
forma, las Agenclias dan servicio las veinticuatro horas
de todos los dias del afio, estando obligado cada turno
a realizar los trémites consistentes en la integracién
de las averiguaciones previas que hayan iniciado o se
presenten en su turno, Esto es, en cada turno el mismo
personal manejard tanto la guardia como la mesa de

tramite correspondiente.

Para asegurar un mejor ceontrol, tanto el
Director del Area de la Delegacién Regional
correspondiente, come el Jefe del Departamento de
Averigquaciones Previas estan encargados de vigilar que
en las Agencias Especializadas de Delitos Sexuales se

cumpla estrictamente con lo sefialado.

Asimismo, se crea un Consejo Técnico de Apoyo
a las Victimas de Delitos Sexuales gque tiene como
funcién primordial el evaluar se cumpla con los
programas de las BAgencias Especializadas, reportando
mensualmente los resultados a la Supervisién General de
Servicios de la Comunidad y, proponiendo todo aquello
que pueda mejorar el servicio y/o el tramite en si.

Este cConsejo Técnico de Apoyo a Victimas de Delitos
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Sexuales estd integrado por representantes de las
Direcciones Generales de Averiquaciones Previas, de 1la
Coordinacién de Delegaciones, de Servicios a 1la

Comunidad y la de Servicios Periciales.

Todo el personal integrante de las Agencias
Especializadas de Delitos Sexuales, se encuentra bajo
las 6rdenes y coordinacién de la Agente del Ministerio
Péblico adscrito, quien a su vez tiene como
obligaciones: practicar las diligencias necesarias, aln
cuande por razén de perimetro no le corresponda; siendo
éste el caso, remitir la indagatoria, posterior-
mente, a la Agencia Especializada del perimetro co-
rrespondiente, proporcionando en forma oportuna Yy
detallada a la victima, el lugar donde se remitira la

Averiguacién Previa.

Quizéd la mds importante de sus obligaciones
es la recepcibn de la victima, Si é&sta dltima presenta
un estade de crisis  emocional, la Agente del
Ministerio PGblico deberd dar intervencién inmediata a
la psicéloqé adscrita, quien tendrd la tarea de sacarla
del estado emocional en que Se encuentra. Pos-

teriormente, a fin de que se inicie la Averiguacién
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Previa correspondiente, la acompafiard de inmediato con
la Agente del Ministerio Publico, quien dara
intervencién a la médico legista adscrito, realizando

el pedimento en forma detallada y completa.

Una vez que la victima concluye su
declaracién, es canalizada con la trabajadora social y
la psicbloga, a fin de que éstas rindan un estudio
socioeconémico y un diagnéstico, los que deberé&n ser

agregados a las actuaciones.

La trabajadora social y la psicéloga rea-
lizar4n una entrevista, que tiene como objetive el
evitar al maximo la innecesaria repeticién de 1los
hechos por parte de 1la victima, por 1lo que sus

preguntas deberadn conducir a este fin.

Ademds, tendrén como obligacién: informar a
la victima y a sus familiares los servicios que se
les puede prestar en la Procuraduria General de Jus-
ticia del Distrito Federal; canalizar de inmediato a la
victima con el fin de que reciba el apoyo profesional

que reguiera, informar a la Subdireccién de Apoyo Legal
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para su- atencién y, aplicar el estudio. victimolégico

tante a la victima como a los familiares de la misma.

La Agente del Ministerio PGblico informaréd a
la victima y tomard las precauciones necesarias para
evitar que desaparezcan los indicios o vestigios del
delito, los cuales tanto durante la investigacién, como
durante el proceso, servirdn a manera de elementos
probatorios, tales como: ropas u objetos que puedan
presentar huellas dactilares del agresor, de los
cuales se dard fe y se enviardn de inmediato con 1los
peritos correspondientes. Asimismo, deberd informar a
la victima que evite los lavados vaginales o anales
(segin el caso), hasta en tanto no intervengan 1los
peritos quimicos, y solicitard a la médico legista
recabe las evidencias que se encuentren en el cuerpo de
la misma, enviando las muestras al laboratorio de

servicios periciales.

Las médicos de las Agencias Especializadas
deberdn explicar previamente a lia victima que tipo de
examenes se realizardn, como se practicaré&n y que es lo

que se pretende obtener de los mismos.
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cuando la victima desconozca la identidad de
su agresor y pueda proporcionar la media filiacién
del mismo, la Agente del Ministerio PGblico solicitaréd
la intervencién de peritos retratistas, para lo cual el
perito en cuestién deberd trasladarse a 1la Agencia

Especializada.

Una vez localizado el presunto responsable,
la victima hard la identificacién del detenido a través
de una caimara de confrontacién, debiéndose tomar
declaracién de éste una vez gque la victima se haya

retirado del local.

Las Averiguaciones Previas relacionadas serédn
realizadas por el propio personal especializado, cuando
se trate de diligencias dentro de su perimetro.
En caso contrario, se solicitaré auxilie a la
Agencia Especializada mas cercana al lugar donde se

haya de realizar la diligencia.

Estos son en resumen, los lineamientos ge-
nerales que sirvieron de base para la reestructuracién
de la Procuraduria General de Justicia. Basicamente,

las autoridades encargadas de la administracién de
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justicia se implantan nuevos criterios con la finalidad
de "prevenir y sancionar los delitos sexuales, prin-
cipalmente el delito de violacién, ya que cuando éste
se ha cometido es prioritario aliviar las heridas,

reintegrar la paz y la seguridad a las victimas", (21

Se observa, sin embargo, que la solucién fue
incompleta, en tanto que no va dirigida al sector
masculino consideréndolo como posible sujeto del delito

de violacién.

De cualquier forma, si hubo una mejoria en lo
que a procedimiento penal se refiere, haciéndolo méas
sencillo, y llevadero para las victimas femeninas del

ilicito.

La violacién constituye uno de los delitos
mds repugnantes Yy repulsivos de la  humanidad,
considerado en 1la escala de valores de cualquier
sociedad. Representa, a mi modo de ver, un ataque a la
esencia misma del ser humano ofendido, en cuanto a que
no sélo se dafian su libertad sexual, su seguridad

sexual y su integridad corporal, sinoc que al sufrir

(121)  SAENZ NER"OSIU.O . Mariano, EL|TOS SENVALES Y OLENCIA INTRAFAMILIAR
Bresencia, HEXIEo, D.F..., unlo de A S aners 1, plg. 3. , Revists
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una cbpula violenta, ya sea fisica o moralmente, la
victima ve lesionada su estabilidad psicolégica, su
salud mental, su eguilibrio emocicnal, su seguridad y
libertad personal; y en general, su vida entera, en
cuanto a que su manera de relacionarse y de comportarse
en sociedad se puede ver severamente afectada por las

consecuencias que este delito conlleva.

La tendencia de la legislacién mexicana ha
sido, por mids afios de los deseados, la de ignorar 1la
existencia real de este delito. Se contempla en la ley,
s{, pero nunca se le ha dado la importancia necesaria,
como delito cuya frecuencia de comisién aumenta

desproporcionadamente dia con dia.

Come mencioné «con anterioridad, no por
ignorar un problema, éste desaparece. Por el contrario,
sin la adecuada atencién, lo gue algGn dia era un mal
controlable, se convierte en una peste social fuera de

control.

Ya es hora de que los legisladores enfrenten
la penosa realidad de que México es uno de los paises

con Indices mas altos de delincuencia, incluido por
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supuesto el delito de violacién. Simplemente el
Distrito Federal, la ciudad mds grande del mundo, se ha
convertido en una verdadera selva, donde ya no se

intenta vivir, sino simplemente sobrevivir.

El delito de violacién siendo un ilicito que
ataca los aspectos mas Intimos y delicados de la
naturaleza humana, como es la libertad sexual, se ha
salido del «control de 1la legislacién penal. Los
legisladores en vez de confrontarlo y atacarlo de rafiz,
se dedican a dar solucicnes tibias y medioccres que si

bien no lo fomentan, tampoco lo contrelan.

Se debe de tener en cuenta que quizd lo que
acentia aun mis la gravedad de este delito, es gue es
uno de los pocos 1ilicitos que no admiten causas de
justificacién eximentes de antijuridicidad, asi como
tampoco  admiten  excluyentes de responsabilidad,
eximentes de culpabilidad. Estamos frente a un delito
que siempre serd tipico, antijuridico y culpable, lo
que habla de una persona desubicada en cuanto a su
calidad de ser humano, que actGa de manera salvaje y

respondiendo a los mds primitivos instintos animales.
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Ya basta de soluciones abstractas, de

teorias inaplicables a la realidad social inexistente.

La violacién, come conducta humana, debe
ser estudiada multidisciplinariamente. Juristas,
psiguiatras, psicélogos, sociblogos, entre otros, deben
reunirse para tratar de buscar una solucién practica a

este mal social, lacerante de la colectividad.

Es s6lo de esta forma, a través de un
esfuerzo conjunto, como se logrard dar una respuesta
due ataque de raiz este problema, que constituye uno de
los aspectos de mas bajos y repugnantes de la conducta

humana.
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CONCLUSIONES

El estudio del delito de violacién se inicia
partiendo del concepto de que para la configuracién de
un delito es necesaria la existencia de una accién u
omisién, la cual deberd ser tipica, antijuridica y
culpable. Debe estar previsto en la ley como delito, es
decir ha de ser un acto tipico; debe estar en
contraposicién a una norma juridica es decir, ser
antijuridica y debe corresponder subjetivamente a una
persona, siendo imputable a dolo o intencién o culpa o

negligencia, es decir, debe ser culpable.

Por violacién se entiende 1la cépula
efectuada mediante violencia fisica o moral, con

persona de uneo u otro sexo.

Por cépula, se entiende la introduccién del
miembro viril en el cuerpo de la victima, por via

vaginal, anal y oral, independientemente de su sexo.

La regulacién del delito de violacidén a lo

largo de la historia, se caracteriza por la severidad
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de su sancién, siendo condenado el agente del delito
a la pena de muerte. Asi se comprueba, en las civi-
lizaciones egipcia, hebrea, griega y romana; al igual
que en las culturas prehispanicas de América, aun

durante la colonia.

La severidad de la pena se reduce y atempera
en la segunda mitad del siglo XVIII, con las ideas
humanistas de Cesar Bonesano, Marqués de Beccaria,
quien introduce la readaptacién social del delincuente

como finalidad de la pena.

Influida enormemente por esta tendencia, 1la
legislaciébn mexicana se ha caracterizado por sancionar

el delito de violacién de manera tolerante y benévola.

El presente estudio sobre la violacién se
refiere concretamente al tipo legal descrito en los dos
primeros parrafos del articulo 265 del Cédigo Penal,
mismo que impone de ocho a catorce afos de prisién, al
que por medio de violencia fisica o moral, realice
cépula con persona de cualguier sexo. Para los efectos

de la ley, por cépula se entiende la introduccién del
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miembro viril por via vaginal, anal 'u oral,

independientemente de su sexo.

Demostramos que los bienes juridicos
protegidos en el tipo, objeto de nuestro estudio son la
libertad sexual, la seguridad sexual y la integridad
corporal de las personas, y no s6lo la libertad sexual,

como lo afirman los juristas mexicanos.

En cuanto a la accién de codpula, se sefiald la
controversia existente a nivel doctrinario, respecto si
&sta puede ser (nicamente normal, o tanto normal como
anormal. Establecimos entonces, que el tipo admite 1la
cbpula normal o anormal, ya que esto se desprende del
segundo pédrrafo del articulo 265, que define como
cépula, la introduccién del miembro viril ya sea por

via vaginal, anal u oral.

Se concluyé también gque habrd cépula por la
simple introduccién del miembro viril, independien-
temente de la consumacién fisiol6gica o la interrupcién

de la misma.
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Respecto al elemento que sefiala que la cépula
se realice con persona de cualquier sexo, éste se
desprende claramente del texto legal, admitiendo como
sujeto pasivo del delito, a los hombres o mujeres,
ya sean niflos, adolescentes o adultos, asi como

personas que ejerzan la prostitucién,

El delito de violacién se clasifica, en orden
a la conducta, como delito de accién, por exigirse una
conducta consistente en un hacer; y, como delito
unisubsistente, por consumarse con la realizacién de un
s6lo acto, es decir, con la cépula violenta fisica o

moralmente.

En . oxrden al resultado, la violacién se
clasifica: 1).~ Como delito formal o de mera conducta,
porque se consuma con la conducta delictiva, no siendo
necesaria una modificacién en el wmundo exterior, es
decir, no se exige un resultado material; 2).~ Como
delito de lesién o de dafio, porque al realizarse la
cépula violenta, se lesiona el bien juridico tutelado
por la ley, en este caso, atendiendo tanto a 1la

libertad sexual del ofendido, como a su seguridad
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sexual y 3).- Como delito instanténeo, al verificarse

la cbpula, se extingue la consumacién del delito.

Para abordar la clasificacién del delito en
orden al tipo, se procedié a indicar que en la
violacién, la tipicidad consiste en la adecuacién a lo
prescrite por el articulo 265 del Cédigo Penal, es
decir que exista una cépula realizada en persona de
cualquier sexo, por medio de la violencia fisica o

moral.

En cuante a la atipicidad en el delito de
violacién, se demostrd que serd causa de atipicidad 1a
falta de los medios exigidos por la ley, es decir, la
violencia fisica o moral, puesto que esto indica la

existencia de consentimiento del sujeto pasivo.

En orden al tipo, la violencia se clasifica
come un tipo normal, porgque el tipo se limita a
realizar und simple descripcién objetiva, describe 1la
accién que configura el delito; es fundamental o
basico, porque constituye la esencia de los otros
tipos de violacién sefialados en el tercer parrafo del

articulo 265, asi como en los articulos 266 y 266 Bis
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del ordenamiento legal en comento. Es auténomo o
independiente porque no depende de ningGn otro tipo
para existir; es casuistico alternativo, porque el tipo
se colma tanto con la cépula violenta fisicamente, como
con la cédpula con violencia moral; es de dafio, porque
al actualizarse la conducta descrita en el tipo, 1la
libertad sexual y la seguridad sexual, bienes
juridicos tutelados por el mismo, se ver&n lesionados,
Yy finalmente, es de peligro, porgue la ley protege la
integridad corporal -~tercer bien tutelado- de la

posibilidad de ser dafiado.

Atendiendo a los elementos integrantes del
tipo, la figura delictiva que se describe en el primer
parrafo del articulo 265 consta de: 1).- Elementos
descriptivos o de descripcién objetiva, en tanto que el
tipo en cuestién consiste de referencias a un
movimiento corporal, es decir, describe la acecién
copular, con modalidades en cuanto a los medios de
comisién, siendo &stos la violencia fisica o moral, y
2) .- Elementos normativos, que requieren de valoracidén
cultural por parte del juzgador, en tanto que se deja a
su  libre apreciacién el decidir si el  grado

intimidatorio de la violencia moral ejercida sobre la
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vibtima fue lo suficientemente grave y fundada de

acuerdo al caso concreto.

Se destacé la concurrencia de cépula y del
empleo de la violencia fisica o moral como elementos

esenciales configurativos del tipo.

se sefald que los elementos esenciales
configurativos del tipo son la cépula y la violencia
fisica o moral; destacdndose la exigida concurrencia de
ambes para la constitucién del delito, ya que la cépula

sin violencia, ne configura delito alguno.

En cuanto al sujeto activo del delito gque nos
ocupa, concluimos gue éste puede ser tanto un hombre
como una mujer, ya que mientras haya introduccién del
miembre viril por via vaginal, anal u oral, a través de
la violencia fisica o moral, existird cépula, asi como
animoe de copular por parte del sujeto que provocd la

accién.

Asi, podré ser sujeto activo de la violacién,
un hombre sobre otro hombre (cépula anormal), un hombre

sobre mujer (cépula normal o anormal), una mujer sobre
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hombre (c6pula normal o anormal); m&s nunca podré ser
sujeto activo una mujer, siendo sujeto pasivo otra
mujer, ya que en este caso obviamente no es posible la

introduccién del miembro viril.

Respecto al sujeto pasivo, é&ste es el
detentador de 1los bienes protegidos juridicamente, y
de acuerdo con lo expresamente sefialado, puede ser
tanto hombre como una mujer. De hecho, por 1la
naturaleza de los bienes tutelados, libertad sexual,
seguridad sexual e integridad corporal, se comprende
incluso a la prostituta.

Los medios de comisién exigidos por el tipo
en anélisis, son la violencia fisica o moral, en donde

la violencia se origina por el concurso de voluntades,

La violencia fisica consiste en fuerza
material ejercida sobre el cuerpo de la victima con el
objeto de imponerle cépula en contra de su manifestada
voluntad. Esta fuerza fisica debe ser eficiente para
vencer la resistencia de 1la victima. Se puede
manifestar en la apreciacién en el cuerpo del sujeto

pasivo de lesiones, marcas, huellas de amarras, etc.
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La vielencia moral consiste en la
intimidacién, misma que coartando el libre ejercicio de
la voluntad obligando a la victima a permitir se
efectiie en su persona un acto no deseado, con la
finalidad inmediata de evitar otros males de mayor
magnitud que aguél con el que ella se ve amenazada o

con las que se amenaza a personas ligadas a la misma.

La violencia moral se exterioriza a través de
amagos O amenazas, Y s5u existencia se determina por el
grado intimidatorio que tuvo, es decir, por la gravedad
del miedo y lo fundado e irresistible del temor,
valores variables que deber&n ser agquilatados por el

juez en cada caso concreto.

En el delito de violacién, existiré
antijuridicidad formal al realizarse cépula violenta
fisica o moralmente, ya que al hacerlo se comete una
infraccién a la ley que expresamente lo prohibe, en el

primer parrafo del articulo 265 del Cédigo Penal.

La antijuridicidad material se consagra al

dafiar 1la libertad y seguridad sexuales del sujeto



202

pasivo, y al poner en peligro su integridad corporal,
ya gque al hacerlo, se contravienen intereses
colectivos, que en 1la violacién consisten en 1la
proteccién de la libertad sexual, seguridad sexual e

integridad corporal de los miembros de la colectividad.

La conducta exigida por el tipo en el delito
de viclacién es siempre antijuridica, no dando cabida a
causas de justificacién como la legitima defensa, ni
por estado de necesidad, ni por el cumplimiento de un
deber, ni por el ejercicio de un derecho ni por un

impedimento legitimo.

En este mismo sentido, se concluyé que el
sujeto activo del delito de vioclacién siempre seré
imputable, ya que la conducta punible le puede y debe
ser atribuida por haberla ejecutado voluntariamente, en

ejercicio de su libre albedrio y responsabilidad moral.

A este respecto, argumentamos que atendiendo
al Derecho Natural, todo aquél gque realice cépula
valiéndose de violencia fisica © moral, es capaz de

comprender la antijuridicidad de su acto.



La conducta tipificada en el delito de
violacién siempre serd culpable en cuanto a que la

misma puede ser atribuible a un sujeto determinado.

En la violacién, la Gnica forma de
culpabilidad sera el dolo; es decir, el sujeto activo
actuard con dolo directo, puesto que sabe gue como
resultado de su comportamiento lesionarid la libertad y
seguridad sexuales de la victima, asi como pondra en
peligro la integridad corporal de 1la misma, y es
precisamente este el resultado que busca, Afirmamos
entonces, gque este ilicito siempre ser§d un delito

doloso.

Por otra parte, la cépula violenta nunca
configurard delito culpable, ya que é&sta no es
realizada por negligencia, imprudencia, falta de
atencién, de reflexién o de precauciones necesarias. El
agente produce con su actuar una situacién de
antijuridicidad tipica querida directamente y

consentida por su voluntad.
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Procedimos después a realizar el anidlisis
légico-matemdtico del tipo descrito en el primer

parrafo del articulo 265, quedando como sigue:

ANALISIS DEL TIPO VIOLACION DESCRITO EN EL PRIMER

PARRAFO DEL ARTICULO 265.

DEBER JURIDICO PENAL

N = Prohibicién de realizar cépula con persona de ==

cualquier sexo, por medio de la vieolencia fisica

o moral.

BIEN JURIDICO TUTELADO

B, = Libertad sexual.

B,

"

Seguridad sexual.

By = Integridad corporal.
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SUJETO ACTIVO

A, = Si hay.

A; = Si hay.

A; = No hay.
A, = No hay.
As = No hay.

SUJETO PASIVO

P = Persona ofendida.

Py = No hay.

P, = No hay.

OBJETO MATERIAL

M = Persona de cualquier sexo con la que se reali-

ce c6pula, por medio de la violencia fisica --

© moral.
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KERNEL

Jy- = 8i hay.
J; = No hay.

I, = 8i hay.

I, = VNo hay.

R = No hay.

E = Violencia fisica o moral.
G = No hay.

S5 = No hay.

F = No hay.

LESION O PUESTA EN PELIGRO DEL BIEN JURIDICO

Wy = 8i hay respecto de By y B;. Deterioro de la

libertad sexual y de la seguridad sexual.

W, = Si hay respecto de B;. Medida de probabilidad

de deterioro de la integridad corporal.
VIOLACION DEL DEBER JURIDICO PENAL

V = 5i hay.
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La férmula es la siguiente:

T = N (By+By+B;) (AHA;)  (P) M (J))(Iy) (E)

(W, = W) V

TN {Tipo Normativo) = Art. 265, pdrrafos lo. y 20.

Punibilidad = Art. 265, lo. pArrafo.

Se encuadrd ademis el delito de violacién en
orden a la clasificacién de los tipos legales en el
modelo légico, resultando, que: el tipo violacién es un
tipo complejo, puesto que protege la libertad sexual,
la seguridad sexual y la integridad corporal de las

personas.,

Es un tipe comin, porgque no describe ca-
lidad especifica para el sujeto activo. Es mono-
subjetivo, por requerir sélo un sujeto para - su

concrecién.
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Es impersonal, porgue no exige calidad es-
pecifica para el sujeto pasivo; siendo ademds mono-

subjetivo por requerir sélo una victima.

Es tipo de accién, doloso, unisubsistente,

instanténeo, de mera conducta y con modalidades.

Por ultimo, respecto a 1la pluralidad de
supuestos en relacién a los bienes juridicos, éstos son
conjuntamente formados, ya gue es necesario que siempre
se lesione la libertad sexual, y la seguridad sexual de
la victima, independientemente de que se ponga en

peligro la integridad corporal.

Se hizo un estudio de la evoluciédn histérica
legislativa que ha sufrido el delito de violacidn

dentro del Derecho Mexicano, desde 1835 hasta la fecha.

Se observé que a lo largo de los diferentes
Cédigos Penales Mexicanos, el elemento variable fue 1la
punibilidad, misma que varié de cuatro a diez afos de
prisién hasta la actual, consistente en ocho a catorce

afios de privacién de la libertad.
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Como respuesta al aumento desmedido de
violaciones, gque enfrenta nuestro pais, por reformas
publicadas el 25 de diciembre de 1992, los sentenciados
por el delito de vioclacién previsto en el primero y
segundo pirrafos del articulo 265 pierden el derecho a
gozar de libertad preparatoria, de medidas de
tratamiento preliberacional y de remisién parcial de la

pena.

Teniendo por objeto el intento de control del
incremento desmedido del delito de violacién, se
propone un programa mixto de rehabilitacién para los
sentenciados por comisién de este ilicito, en el gue la
columna cervical del mismo se integre por tratamientos
médicos de indole diversa, aunado a la privacién de la
libertad. Es de esencial importancia para el éxito de
este programa, gque el mismo sea conducido y aplicado
por médicos especializados verdaderamente capacitados,
Yy no por personas no calificadas para el asunto;
quienes obtienen dichos puestos debido a compromisos
politicos, provocando el fracaso de los pocos programas

médicos existentes hoy en dia.



210

Finalmente, en el Gltimo capitulo se presenta
el actual procedimiento de denuncia del delito de
violacién, destacidndose la creacién de Agencias
Investigadoras Especializadas en Delitos Sexuales, las
cuales estén integradas por personal femenino,

altamente capacitado y seleccionado.
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