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INTRODUCCION

Ei delito de viclacion ha sido siempre motivo de preocupacion de
fos legisiadores, por la gravedad de los dafios que produce en la victima y

las formas de sancidon que amerita.

Para comprender mejor en que consiste este delito, y cual ha
sido su evolucidn en el rubro juridico, es necesario hacer al menos un breve

estudio desde tiempos pasados hasta la actualidad.

Con el transcurso de los afos hemos visto que el delitoc de
violacion se da con frecuencia, siendo las victimas personas de cualauier
sexo y edad, ocasionando en ellas dafios graves de cardcter fisico,
psicolégico y moral que en muchos casos son ireparables; es decir, el bien
juridico tutelado por la ley penal que es la libertad sexual de las personas

ha sido afectado siempre.

Desde la antigledad y hasta tiempos mds recientes los delitos
sexuales se han encaminado a tutelar a la mujer mds que al hembre, y por
mucho tiempo se considerd en las Legislaciones Penales a la mujer como

sujeto pasivo y al hombre come sujeto activo.  Sin embargo, en la



actualidad nuestras leyes penales como las de ofros paises, cuando se
refieren al delito de viclacién, establecen que el sujeto pasivo de este
delitc puede ser perscna de cualguier sexo o edad, y que el sujeto activo
quedaria encuadrado como tal por la introduccion del miembro virll en el

cuerpo de la victima o de cualquier otro objeto por via vaginal o anal.

El presente frabajo es precisamente un estudic sobre la
posibilidad de que la mujer sea elemento activo en el délito de violacion,
con base en el tercer pdrrafo del articulo 265 de nuestro Codigo Penat

para el Distrito Federat que deja abierta dicha posibilidad.

A fin de llegar a ese objetivo, en el Primer Capitulo haremos un
bosquejo sobre las formas de sancion que tuvo este delito en diversas
culturas a nivel universal, para asi formarnos una idea de esta situacion de
penalidad en flempos de la antigiedad. Enseguida ya nos adentraremaos
en la situacion juridica del delite de violacion en nuestro derecho. a través
de las diversas etapas de la vida de nuestro pais vy en los Codigos Penales
que ha tenido el mismo. Motivo de este bosquejo historico es el Segundo

Capitulo.

Considerandoe la informacion saobre las formas de sancion del

delitc de viclacion a nivel universal y en nuestro pais, en épocas anteriores,



it
es suficiente para tener una idea sobre la situacion juridica del mismo, en el
Tercer Capitulo pasamos a hacer un andlisis juridico de éste, tomando en
cuenta los aspectos doctrinarios recientes y la Legislacién Penal del Distrito
Federal a fin de ubicarnos en su conformacion, desde su concepfo hasta
su clasificacion pasando por el conocimiento de sus elementos. Este
andlisis lo haremos en el tercer capitulo para pasar después en el Capitulo
Cuarto a hacer un breve estudio sobre la autoria v participacion de la
mujer en este ilicito para identificar las diferentes situaciones en que puede

incumr como elemento activo.

En el Capitulo Quinto se hace mencidon de las formas de
participacion de la mujer en relaciéon con la copula violenta, se habla de
todo lo referente a los medios por ios que se puede realizar y los
mecanismos legales por los que se puede comprobar asi como su relacion

con el tipo basico del delito de violacion.

Queda asi establecida la situacién juridica de la mujer como

elemento active de éste delito, finaiidad perseguida en éste trabgjo.
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CAPITULO PRIMERO

1.- FORMAS DE SANCIONAR EL DELITO DE VIOLACION
A TRAVES DE LA HISTORIA

1.1.- En el Derecho Hebreo.

El pueblo hebreo, israelita o judic se establecid en Palestina,
teritorio localizado entre Fenicia y el desierto de Siria, el desierfo de Arabia
y el Mar Mediterdneo. Fue eminentemente religiosc y entre los
documentos base de su derecho se encontraban el Antigio Testamento y

El Talmud.

El derecho de castigar provenia, por lo tanfo, de una inspiracién
divina y los delitos cometidos constituian una ofensa a Dies, por lo que tas
sanciones buscaban ademds de hacer pagar su culpa al delincuente, su

desagravio.

En el siglo VIl A. C. el Deuteronomio establecia lineamientos a
través de sus disposiciones sobre jueces. sacerdotes y  profetas y formas
determinadas de dereche penal, social y  familiar. B derecho
penal mosdico implanta a su vez la pena de muerte para diversos delitos

entre ellos la violacion.



En lo que respecia al delifo de violacién, el Derecho Hebreo se
referia a la violencia carnal con mujer casada, virgen o soltera y la victima
podia escoger la pena, podia también, escogeria el marido si se tratara de

mujer casada o los padres si ésta fuera menor de edad.

Cuando una mujer virgen era victada el violador era condenado a
pagar cuatro indemnizaciones: Una por la afrenta, otfra por los dafos
sufridos por el acte carnal, la multa de cincuenta escudos por la Ley
Biblica, y ofra mds por el dolor. Ademds estaba obligado a desposar a la
victima, si ella y su padre asi lo querian, y no podia divorciarse jamas. Al
respecto la misma establecia: "Si alguien se acusa a si mismo de haber
seducido una joven, o de haber violado alguna, estd obligado a pagar la
indemnizacion por la afrenta y por los dafios, o el valor de lo que él ha
violado, pero no la multa impuesta por la Biblia, en el caso de que la

seduccion o fa violacion ha sido comprobada por ofras personas” (1)

En el Derecho Hebreo el delito de violacion se llegd a castigar
hasta con la pena de muerte, aplicdndose ésta en forma inmediata

cuando se daba entre familiares.

{1) Goldstem Mateo. DERECHO HEBREC: A Través de la Bibia y el Falmud. Editorial Atalaya. Unica
Edicion autorizada. Buenos Aires. 1947, Pag. 116.



1.2 En el Derecho Griego.

Las noticias que poseemos sobre el derecho penal en Grecia son
es5CcqsQs y nada precisas; ademds se tropieza con la falta de unidad del
derecho griego. pues como algin autor sostiene no puede hablarse de un
derecho griego, sino del derecho de Creta, de! derecho de Esparta, del

derecho de Atenas.

Llos pocos datos que poseemos apenas provienen de las
legislaciones, proceden en su mayoria de los fildsofos, de los oradores, de
los poetas y especiaimente de fos trdgicos. En cuanto a las legislaciones,
en Esparta enconframos la legendaria figura de licurgo, cuyas leyes
remontarian a la mitad del sigio IX antes de Cristo: Ia fradiciéon conserva
aun algunas particularidades de estas leyes, como la impunidad del hurto
de objetos almenticios realizado diestramente por adolescentes, ia
punibilidad del celibato y la delincuencia consistente en sentir piedad por

el propic esclavo. (2}

En cuanto al delito de viclacidn, en Grecia, al violador se le
castigaba por medio de una multa y ademds se le obligaba a contraer
matimonio con su victima; si ésta consentia no habkia problema, pero en

caso contrario, se condenaba a muerte al autor de este delito tan

desastroso.

{2} Cuello Calon Eugenio. Derecho Peral. Editorial Bosch. Décimo Cuarta Edicion. Barcelona.
1975. PGgs. 65 v 66,
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La Lex Julia de Vis Plblica, castigaba con la maxima pena, o seda |1d

muerte, la unidn sexuai violenta con cualguier persona. (3

Por lo anterior es facil advertir que en Grecia se castigaba con la

mayor severidad el delito de violacion.

1.3 En et Derecho Candnico.

En términos generales el derecho penal candnico busca con sus
sanciones la rehabilitacidon moral y espiritual del delincuente, es decir, tiene
un espiitu humanitario que busca con el castigo mas la rehabilifacion del
delincuente con la divinidad ofendida, que la reparacién del dano

causado a la victima de la violacion,

Por ello, segun cita Cuello Caldn, e! Derecho Candnico considera
el delito de violacién tan sdlo en la desfloracion de una mujer contra o sin
su voluntad; en mujer ya desflorada no podia cometerse; en cuanto a las
pendlidades candnicas que eran las prescritas para la fornicatio, no se
sintid la necesidad de su aplicacion por reprimirse la violacion por los

tribunales iaicos con la pena de muerie. {(4)

{31 Sanchez Oriega Ismael. Estudio Juridico Substancial del Delito de Violacion
Tumultuaria y su Aspecio Social. Tésis UNAM México 1994, Pag. 16.

{4) Gonzdlez de la Vega Francisco. Derecho Penal Mexicano. Editorial Porrda. Vigésima
Cuarta Edicién, México 1991, Pags. 387 y 482.



1.4 En el Cédigo de Hammurabi.

La civilizacidn mesopotamica legé al mundo una de as
legislaciones mas avanzadas de la antigiedad. El rey Hammurabi elabord
un codigo que permanecia en el femplo dedicado al sol y cuyas normas

debian ser observadas por todos los sUbditos.

El codigo contiene mas de 300 normas de comportamiento con sus
respectivas sanciones. El objetivo de este  cédigo era "poner orden a los

libertinos y malos, e impedir que el fuerte oprima el débil".

Dentro del elenco de delitos que castigd esta anfigla Ley, estaba
el de violacién cuya tipificacion se puede encontrar en su articulo 130 que
disponia lo siguiente: "Si un sefior ha dominado a la esposa de ofro senor,
gue no habia conocido vardn y que vivia aun en la casa de su padre, y
yacio en su seno y le han sorprendido, ese sefior recibira la muerte; la mujer

quedard en libertad"”.

Diche articulo trata de una violacion sexuat cometida contra futura
esposa. “El hecho de no haber conocido vardn y el de vivir todavia en la
casa paterna, son los élementos de indudable peso para tal nipdtesis. La
mujer podia ser casada, soltera o una nifa; puesto gue se encontraba en’
casa de sus padres o de su marido. Loégicamente la mujer es inocente v

queda por tanto en libertad. El viclador en castigo recibia la muerte por



dos vias: por parte del padre o marido ofendido, y por otro lado, Ia

castracidn y tortura para enseguida ser guemado. ' (5)

1.5 En el Derecho Inglés.

Inglatera ha carecido de un cddigo penal v su derecho penal
tiene sus fuentes en la costumbre (common law), en la jurisprudencia (case
law) y en las leyes (statu law). Ei derecho estatutario (statu law} inglés
tiene vigor en Irlanda y en Escocia. El common law tiene vigor asimismo en

Irlanda, pero no en Escocia que posee su common law propio. (6

En cuanto al delito de violacidn, se sabe que en la antfigbedad
"Guillermo el conquistador” impuso la pena de ceguera vy la de castracion

al violador. (7}

Es facil advertr la crueldad de las sanciones para este delito en

aquella época sobre todo en los casos de aplicarse equivocadamente.

{5} Castro Dassen, Santiago. Codigo de Hommurabi: antecedentes histdricos y arqueoiégicos.
transcripcion, valoracion filoséfica y juridica. editorial Playde. Argentina. 1996. P. 70. citado por:
Romero Rodriguez Fernando. Andlisis Comparativo del Delito de Violacidn, en los Cédigos
Penales del Estado de México, Baja California, Distrito Federal. Hidalgo, Michoacdn y Querétaro.
Tesis U. V. M. SEP. México 1996, Pag. 35.

{6} Cuello Caldn Eugenio. Derecho Penal. Editorial Bosch. Decimo Cuarta £dicion. Barcelona.
1975. Pags. 86 y 87.

{7} Ruiz Valencia Leticia. "La Importancia de la Pericial Medica en el Delito de Viclacién®, Tesis U.
V. M, SEP. México. 1994. Pag. 7.



1.6 En la China Imperial

la civiizacion china permanecidé aisiada del resto del mundo
durante mucho tiempo; se relaciond sdlo con los pueblos vecinos. Este
aislamiento le did una fuerte unidad interna, tanto en el aspecto cultural
como en el linglistico y étnico, China se localiza en la parte oriental del
continente asidtico y a la cabeza del gobiemo se encontraba el

emperador, considerado de origen divino v llamado "Hijo del Cielo”.

A mediados del siglo VI a. c. se redactaron libros que abarcaban
muchos aspectos de ta vida del pueble chino. El derecho chino se

confunde entre la religiosidad de su organizacién social y politica.

Algunos autores, mencionan que el delito de violacién se previd y
sanciond en su principal ordenamiento penal denominado "libro de las
Cinco Penas' que contenia principios rectores de su derecho pendl
primitive. La violacidn, era considerada como un delito grave y su castigo
consistia primeramente en la ceguera y mutilacion de los érganos sexuales,
que era un acto previo a la muerte.

Este libro mantuvo su vigencia durante las distintas dinastias del Imperio
(aproximadamente unos dos mil anos antes de Cristo), y llena toda la
primera etapa evoiutiva de las normaciones punitivas del gran pais de

oriente. En el siglo VIl y durante poco tiempo se abolié la pena de
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muerte, pero no para algunos defifos como el de violacion, robo y
homicidio: practicamente se siguid hasta el sigie X, pero con la modalidad
de que sdlo el emperador podia dar la orden de ejecuciéon de muerte

con la simple exprasidn de “cumplase”. (s}

1.7 En el Derecho Romano

La mas importante y original creacion romana fué el Derecho, que
regulaba las relaciones entre los individuos y entre los pueblos. B Derecho
romano estaba formado por un conjuntc de leyes escritas que regian la
vida de los civdadanos; la vida social, las relaciones familiares, las

relaciones de trabajo y relaciones comerciales.

Al principio no habia leyes escritas, sino costumbres a las que los
romanos daban fuerza de ley. Su aportacidn principal al mundo del
Derecho fué el Derecho Civil, siendo no muy considerable el acervo

aportado al Derecho penal,

{8) Romero Rodriguez Fernando. "Andlisis Comparative del Delito de Violacion, en las
Cédigos Penales del Eslado de México, Bojg California. Distrito Federal, Hidalgo,
Michoacdan y Querétaro”. Tésis U. V. M. SEP. México 1994, Pag. 36.



B primer codigo con contenido penal fué conocido como 1a "Ley
de las Doce Tablas" perfenecientes al siglo V anfes de ia Era Cristiana. En la
epoca clasica, el derecho penal esta principalmente contenido en las
"Leges Corneliae" v en las “Leges Juliae” también, en los "senatus consulta®,
en los "Edicta” y en los "Responsa Prudenting”, material que nos ha tlegado
a través del Digesto. El derecho penal de la época imperial contenide en
las constituciones imperiales ha llegado parcialmente hacia nosotros por

el Codigo Teodosiano, por el Justinianeo y por las Novelas. (9)

El Derecho romano no establecid una categoria especifica de
sanciones para ef delito de violacion, sino la sancidn como especie de los
delitos de coaccion y a veces de injuria. Dentro de estos delitos de
coaccion se sancionaba precisamente con pena capitgi el stuprum
violentumi. La Ley Julia de Vis Publica igualmente le reservaba la penalidad

de muerte. (10}

{9} Cuello Calon Eugenio. Derecho Penct Editorial Bosch. Décimo Cuoarta Edicion.
Barcelona. 1975. PAag. 68.

{10) Gonzdalez de la Vega Francisco. Derecho Penal Mexicano. Editorial Pomoa. Vigésimo
Cuarta Edicion. 1991, México. Pag. 387.



1.8 En el Derecho Esparniol.

Numerosos han sido tos ordenamientos legales que han regido la
vida del pueblo espanol a fravés de su historia, lo que ha hecho dificil

ubicar al delito de violacidén.

Entre los ordenamientos mdas conocidos se encuentran; "Bl Fuero

Viejo de Castilla”, "El Fuero Real”, y el "Ordenamiento de Alcald de Alfonso

X,

"El Fuero Viejo de Castilla" tiene disposiciones sobre el delito de
violacion en su libro segundo de donde se interpreta que este delito se
configura por la fuerza empleada sobre la mujer para lograr
la penetracion sexual. El merino del rey era el autorizado para investigar el
delito y perseguir al delincuente, quien tenia que indemnizar a la victima

no importando si era virgen o no; y si no cumplia se le privaba de la vida.

ity

"Bl fuerc Real' ordenado en 1255 por Alfonso  IX, fiene

disposiciones sobre el delito de violacion en el Lipbro I, Titulo 1V de los

(11] Fuero Viejo de Castifla. Cédigos Anfiguos de Espana. Coleccién Completa. Madrid.
1885. PAg. 45



adulterios y fornicios, vy se equipara la violacidn con el adulterio cuondo
se ejecuta con violencia. Las penas eran discordantes, si era hombre libre o

siervo el delincuente. (12)

En el ordenamiento de Alcald, de Alfonso Xt de las Cortes de
Alcald de Henares en 1348, se establece la pena de muerte para el gue

forzara sexualmente a mujeres ya fueran parientes, prostitutas o sirvientas.

{13)

[12) Fuero Reaf Codigos Antiguos de Espana. Coleccidn completa. Madrid 1885, Pag. 80.

{13] Crdenamientos de Alcala. Codiges Antiguos de Espafia. Coleccidnh completa
Madrid. 1885. PAg. 45.

{11). (12} y (13) Citados por: Romero Rodriguez Fernando. "Andlisis Comparativo del
Delito de Viclacion en los Cédigos Penagles de Estado de México, Baja California. Distrito
11Federal, Hidalgo, Michoacan y Queretare” Tesis. U. V. M. SEP. 1996 Mexico. Pags. 40, 41 y
42
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CAPITULO SEGUNDO

2.- DE LAS FORMAS DE SANCIONAR EL DELITO DE VIOLACION
EN EL DERECHO MEXICANO

2.1 En el Derecho Prehispanico

La Epoca Prehispdnica ha side la primera en la vida de nuestro pais
y abarca desde la aparicion de los primeros hombres en |0 que ahora es
México, hasta la llegada de los espafioles y fue en ese tiempo cuando
principaimente en la zona conocida como Mesoameérica se desarrollaron
nuestras principales culturas; entre ellas: los aztecas, mayas, mixtecas,

zapotecas, teotihuacanas, etc.

El derecho de nuestras culturas fue fundamentalmente
consuetudinario y aungue hubieren existido vestigios escritos sobre el
mismo, el paso del tiempo vy la llegada de los espafcles que en mucho
destruyeron nuestra cultura ha ocasionado gue la informaciéon con que

contamos seq escasa.

Sin embargo, se desprende de informacion de hisforiadores y
cronistas gue nuestras culturas tenian reglamentados varios delitos sexuales
como: el homosexualismo, el adulterio, el incesto, el aborto, el estupro, la

violacion, etc., aungue en algunos casos habia marcadas variantes como
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en el homosexualismo que mientras era permitido practicarlo entre los
pueblos de la costa del Golfo de México, como los totonacas; enfre los
aztecas era castigado severamente vy asi; si los dos eran hombres, al sujeto
activo lo empalaban y al pasivo le extraian las enfrafias por el orificio anad,

y si eran mujeres la muerte era con garrote.

Fue casi siempre la pena de muerte la sancién para los delitos
sexgoles y sblo variaba la forma de aplicacién por nuestras diferentes
culturas, y asi en el caso de la violacidn “os tarascos, al que cometia tal
falta le rompian la boca hasta las orejas y lvego lo mataban por

empalamienta”. (14}

Entre todas las culturas prehispanicas, el pueblo azteca se
caracterizé por la severidad de sus leyes, que dieron como consecuencia
una disciplina que lo hizo poderoso, a fal grado que lo convirtié en imperio.
En cuanto a la violacién, las Leyes de Netzahualcoyotl establecian en su
arficulo 21; "Si un hombre hacia fuerza a una doncella, o que fuese en el
campo o en casa del padre, moria por ello. También ahorcaban al que

forzaba a su madre, y si ella era voluntaria, la misma pena le daban y era

{14] Martinez Roaro Marcela. Delitos Sexuales. Editorial Porria. Segunda Edicién. México.
1985, P&g. 54.



entre ellos tenido o que éste pecadc por homible y abominable,
ahorcaban a los que pecaban con sus entenadas. Tenian pena de

muerte los que forzaban a su suegra y a mujeres de otros sefiorios”. (15)

La pena de muerte para el violador enfre los aztecas podia ser
aplicada a palos, aplastdndole la cabeza al delincuente, en la hoguera,
por descuartizamiento, sacandole el corazon para ser comido por aves de
rapina, entre ofras formas que llevaban al mismo fin, siendo importante
mencionar que esta pena la aplicaba el Estado y era considerada como

pena publica, lo que le daba un cardcter de total severidad.

2.2 En el Fuero Juzgo

En el Fuero Juzgo del antigio derecho espanol aplicado en
nuestra pais después de la conguista, se establecia la pena de muerte con
fuego para el siervo que violaba a una muier libre, y un castigo consistente
en azotes para el hombre libre que cometia el mismo delito; y asi también,

era entregado comeo siervo a la myjer violada.

Tambien, se aplicaba ka pena de muerte para el hombre y quienes

le ayudaban a robar y violar a una mujer viuda, virgen, casada o religiosa,

(15} Alva Ixtlixochitl. Fernando de. Cbras Histdricas. Tomo 1L Fdiciones U.N.A.M. 4° Fdicidn,
México, 1991,



siempre que se les probara el delito en juicio; y quien cometiera este delito
con mujer distinta de las mencionadas, la pena quedaba a criterio del
juzgador, comprobando quién fue el viclador, a qué mujer viold y el

tiempo y el lugar en que lo hizo.

Al respecto, el Fuero Juzgo senalaba en su Ley XIV, Tituio V, libro il
"Si algin a omne fiziere por fuerza fornicio o adulterio con la muijer libre: si el
omne es libre recibe 100 azotes, e sea dado por siervo a la mujer que fizo

fuerza: e si es siervo, sea quemado en fuego”.

En ia partida setena [Ley I, Titulo XX), se decia: "Robando algin
omne alguna muijer viuda de buena forma, o virgen, o casada, o religiosa.
a yaziendo con alguna de elfias por fuerza, si le fuere probado en juicio
debe morir por ende; e demds deben ser todos sus bienes de la mujer que
assi oviesse robada o forzada... E la pena gue diximos de suso que debe
haber el que forzasse alguna de las mujeres sobredichas, essa misma debe
haber el que forzasse alguna de las mujeres sobredichas, essa misma
deben haber los que le ayudaron a sabiendas a robarla o o forzarla: mas si
alguno forzasse alguna mujer ofra, que non fuesse ninguna de estas
sobredichas, debe haber pena por ende, segin alvedrio del juzgador;
catando guine es aguel que fizo la fuerza, e la mujer que forzd; e el

tiempo. e el lugar en que lo fizo". (16}

{16} Gonzdlez de la Vega Francisco. Derecho Penal Mexicano. Editorial Porrla. Décimo Cuarta
Edicion, México 1991, Pag. 387.



A diferencic de nuestras culluras prehispanicas en donde se
aplicaba siempre la pena de muerte para el delito que nos ocupa: el
fuero luzgo sefialaba, en algunos casos la pena de azote, de enitrega
como siervo  del hombre a la mujer violada u ofra pena segin el criterio

del juzgador, sin embargo, también predomind la pena de muerte.

2.3 En la Epoca Colonial

tl 13 de agosto de 1521, cae la gran Tenochtitidn en manos de los
espanoles y con ello se inicia una dominacidn que concluyd hasta ef 27 de
septiembre de 1821, Fueron frescientos afios de deminacion espanola en
nuesfro pais, que nuestra historia registra como Epoca Colonial o de la
Colonia, ya que, al ser conquistados por la fuerza de las armas nos

convertimos en una colonia de Espafia.

La presencia espaficla en nuestro territorio, implicod no sdlo el
despojo de riguezas materiales por parte de los conquistadaores, sinc
la destruccion en general de la cultura, 1o que significd tombién a pérdida
del avance que en materia de leyes tenian nuestras civilizaciones

prehispanicas.

Por 1o tanto, sobre el pueble conquistado se dio un trasplante

cultural consistente en  una imposicion de costumbres, religion, idioma e
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instituciones juridicas, no obstante, el interés de los reyes espanoles de
respetar y conservar las leyes y costumbres de los indigenas, a menos
que se opusieran ¢ la fé y a la moral, mds aun todavia, se buscaba mejorar

su sifuacion a través de leyes que llegaban a la Nueva Espafa.

Durante Il Epoca Colonial fue muy abundante la legislaciéon penal
y durante todos esos afos se dictaron numerosas cédulas, instfrucciones
ordenanzas etc., algunas anteriores a 1680 {Leyes de Indias) y ofras
después, pero no obstante, las leyes que mds se aplicaron fueron las
Ordenanzas de Castilla, el Ordenamiento de Aleald, el Fuero Real y las
Siete Partidas, leyes todas del derecho espanol anterior a Ia conquista y

gue se aplicaron en la Nueva Espaia.

Por o mismo, las formas de sancién del delito de violacién que se
aplicaron en nuestro pais durante la Epoco Colonial, fueron las mismas del
Derecho Espafiol que comentamos en el capitulo anterior, pues el pais
dominante establecid, a fravés de esos afos, su propia estructura politica y

administrativa.

Desde luego que es importante mencionar que las sanciones que
. senalaban  estas leyes, asi como todas las demds, eran aplicadas
con extrema severdad a los indigenas, mestizos y criollos, y con mds
benevolencia para los peninsulares, ya que el sello de injusticia vy

desigualdad caracterizo a esa época.



2.4 En el México Independiente

México logra su independencia de Espafia. cuando el movimiento
iniciado por Hidaigo et 15 de septiembre de 1810, es concluido por Vicente
Guerrero, firmando el "Plan de |guaia” con Agustin de Iturbide en donde
quedd establecida la total  independencia de nuestro pais.  Para
confirmar tal hecho, hace su entrada triunfal a la ciudad de México el
Eiército Trigarante o de las Tres Garantias, el 27 de septiembre de 1821,

dirigido por Agustin de Hurbide.

Al iniciarse la vida independiente de nuestro pais, se estaba dando
el hacimiento de un nuevo Estado. que por lo mismo tenia que luchar por
formar su estructura politica, econémica y social, ese forzosamente tenia
que llevarse tiempo. Mientras esto se lograba siguieron vigentes por
mucho tiempo los principales textos de la legislacion penal que estuvo
vigente durante la Colonia; por ofra parte, era de primera neceasidad en
ese momento legisiar en materia politica y administrativa, para enseguida ir
revisando las verdaderas necesidades juridicas que exigia la vida social del
pueblo mexicano. Durante esa época era logico "que las primeras
disposiciones legislativas se produjeran, por urgencia de la necesidad,
sobre la organizacion de la policia, portacion de armas, uso indebido de
facultades judiciales, vagancia y mendicidad, salteadores de caminos vy

ladrones.  Enseguida se fueron dictando algunas leyes aisladas de
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organizacién sobre  turno de los juzgados penales, ejecucion de
sentencias, reglamento de cdrceles”. (17) Por lo anterior, no hubo nueva
legisiacion penal sobre el delitc de violacion, al menos en las primeras
décadas de vida independiente, y como ya lo dijimos, regian aun las leyes

de |la Colonia.

2.5 En el Cédigo Penal de 1871

Durante el gobierno de don Benito Judrez, se elabord este

Cédigo Penal que fue el primero del México independiente.

fue el Licenciado Antonic Martinez de Castro, quien presidid la
comision que lo elaboré siendo promulgado el 7 de diciembre de 1871,
para comenzar a regir el 1° de abril del afio siguiente en el Distrito Federal y
en el Tenitorio de Baja California sobre delitos del fuero comin y en toda la

Republica sobre delitos conira la federacién.

Este Codigo Penal "contenia una excelente redaccion vy los tipos
delictivos conllevan en ocasiones una imeprochable justeza, siende un
Cédigo caracterizado por su clasisismo penal, con relevantes retoques de

comeccionismos y preventivos al mismo tiempo”, (18)

(17} Villalobes, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Editorial Porrda 5a Edicidn, México 1991, Pag.
113.

{18) Caranca y Rivas. Raul. Derecho Penitenciario Editorial Porria. 2a Edicidn, México. 1981.
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Asimismo, dicho Cédigo Penal tipificaba el delito de violacion en su
Segunda Parte, en el Titulo Sexto denominado “Delitos contra el Orden de
la Familia, la Moral Pdblica y ias Buenas Costumbres’, en su Capitulo

Tercero denominado “"Atentados contra el Pudor, Estupro y Violacion'.

El delito de volacion era regulado por los articulos del 795 al 802 v
en el orden comespondiente se establecia primero el concepto legal de
violacion [Art. 795), la violacién equiparada cuando se haga cdpula con
persona que se halle sin sentido o no esté en plenitud de razdén aunque
sea mayor de edad {Art. 796), la pena de seis afos de prisidn si la victima
fuera mayor de catorce anos o el término medio de diez si fuere mencr.
{Art. 797), la aplicacion de las reglas de la acumulacion si la violacion fuere
precedida o acompanada de golpes y fesiones. [(Art. 798}, el
aumento a las penas sefaladas en los articulos anteriocres a dos anos si el
violador es ascendiente, descendiente, padrastro o madrastra de o

victima o la cdpula sea contra natura.

Un ano cuando el violador sea hermano del afendido, seis meases si
la victima tuviera alguna subordinacion hacia el reo o viclador, guedando
éste inhabilitado o cesado de esa subordinacion: y en el caso de que los
delitos de que hablan los fres primeros articulos sean cometidos por un
ascendiente o descendiente, quedard el culpable privado de todo

derecho a lc; bienes del ofendido y la patria potestad de todos sus
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descendientes, y si es hermano, tio o sobrino del ofendido no podra
heredar a éste. (Arts. 799, 800 y 801}, vy por Ultimo se establecia una mayor
pena para el violador o reo cuando de la violacidn resultara una

enfermedad para la victima. (Art. 802)

Los articulos de este Cddigo Penal presentaron un gran avance
sobre las formas de sancionar el delito de violacién, tan es asi que mucho
de su contenido se encuentra en los articulos del Codigo Penal para el
Distrito Federal que regulan este delifo, y dada su trascendencia las

reproducimos textualmente.

Articulo 795.- Comete el delito de violacién: el
que por medio de la violencia fisica o moral, tiene copula
con una persona sin veluntad de ésta sea cual fuere su
sexo.

Articulo 7%6.- Se equipara a lo violacion y se
castigara como ésta; la cépula con una persong que se
halle sin sentido © que o tenga expedito el uso de su razén.
aun que sea mayoer de edad.

Articulo 797~ La pena de la viclacion serd de
seis afos de prision y multa de sequnda clase si la persona
ofendida pasare de catorce anos.

Si fuere menor de esa edad, el término medio
de la pena serd de diez anos.

Articulo 798.- Si la violacién fuere precedida o
acompanada de golpes v lesiones, se observardn las regias
de acumulacién.

Ariculo 799.- A las penas sefaladas en los
arficulos 795, 796, 797 y 798 se aqumentardn:

i.- Dos anes cuando el reo sea ascendiente, descendiente,
padrasiro o madrastra del ofendido; o la cépula sea contra
el orden natural,



Il.- Un afie cuando el reo sea hermano del ofendido.

IIl.- Seis meses si el reo ejerciere autoridad sobre el ofendido,

o fuere su tutor, su maestro, criado . asalariado de aiguno
de estos o del ofendido o cometiere la violacion abusando
de sus funciones como funcionario publico. meédico
cirujane, dentista, comadrdn o ministro de algin culto.

Arficulo 800.- Los reos de que se habla en la
fraccion tercera del arficule  anterior, quedaran
inhabilitados para ser lutores, y ademads podra el juez
suspender desde uno hasta cualro afios en el ejercicio de
su profesion, al funcionario publico, medico  cirvjano,
comadrén, denfista o maestro que hayan cometido el
delito abusande sus funciones.

Articule 801.- Cuande los delitos de gue se
habla en los arficulos 795, 796 y 797. se cometan por un
ascendiente o descendiente; quedard el culpable privado
de todo derecho a los bienes del ofendido. vy la patria
potesiad respectio de todos sus descendientes.

Si el reo fuere hermano, tio o sobrino del
ofendido, no podra heredar a éste.

Arficulo  802.- Siempre que del estupro o
violacion resulte alguna enfermedad a la  persona
ofendida, se impondrd al estuprodor la pena gue sea
mayor ente las que comesponde por el estupro o violacion

y la lesidn, considerando el delito ejecutade con wna
circunstancia agravante de cuaria clase.

Muchas situaciones en que se pudiera dar el delito de violacion,
fueron contemplados en este primer Codigo Penal de nuestro pais asi
como sus penalidades, convirtiéndose en una firme base para sdlo hacerie

lats reformas que hasta ahora han sido necesarnas.
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2.6 En el Cédigo Penal de 1929

Fue durante el "maximato’ y s_iendo presidente de la Repiblica el
Licenciado Emilio Portes Gil, cuando se promulgd en el afo 1929 el
segundo Codigo Penal de nuestro pais mismo que abrogo al de 1871 vy
que entrd en vigencia el 15 de diciembre de ese afo. Constaba de 1233

articulos de los cuales cinco tenian el cardcter de transitorios.

“Bra un Cddigo de corte positivista, muy deficiente técnicamente, ¥
su vigencia reveld hallarmos en presencia de una obra de gabinete que
adolecia de graves omisiones, de contradicciones evidentes, de ermores

doctrinales, y en restmen de una dificil y dudosa aplicabilidad"”. 19

Este Codigo Penal regula al deiito de violacidn entre los articulos
del 860 al 847 que se encuentran en su tibro Segundo, en el Tiulo
Decimotercero denominado "De los Delitos confra la Libertad Sexual’,
Capitulo I, denominado “De los Atentados al Pudor, del Estupro vy la

violacidn".

Podemos afrmar que practicamente el Codigo Penal de 1929,
hace una reproduccion de lo dispuesto por el Cddigo Penal del871,

respecto del delito de violacion, no obstante, encontramos algunas

(19) Ceniceros, José Angel y Garido, Luis. La Ley Penal Mexicana. Editorial Bolas.
México, 1934, Pag. 17.
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variantes como el cambio del término segregacién por el de prision, el uso
de los términos puber e impdber para cuando la victima fuere mayor o
menor de catorce afios, una agravacion de la pena cuando la violacian
se da enfre consanguineos, padrastro y madrastra y cuando se emplea
como medio el desempefio de una profesidn o cargo publico. Asi también,
una variante importante lo es la agregacion de la pena corespondiente
al homicidio en caso de que la violacién vaya acompanada de la muerte

O sed provocada por ella.

Lo anterior queda de manifiesto en la transcripcién que de los

articulos se hace a continuacion.

Articulo B40.- Se equipara a la violacién y se
sancionara como fal: la cépula de ung persona que se
halle sin sentido, © que no tenga expedito el uso de la
razdn, aungue sea mayor de edad.

Articulo 862.- La sancién de la violacién sera
hasta de seis anos de segregacion y multa de quince o
treinta de ufiidad. si fa persona ofendidad fuera puber: si
no lo fuera la segregacién sera hasta de diez afios.

Articulo 863.- Sf la viclacién fuese precedida o
acompaiada de otros delitos. se observardn las reglas de
acumulacidn.

Articulo 864.- A las sanciones sefaladas en los
articulos 840, 862 v B43. se aumentardn:

I- De dos a cuatro afios, cuando el reo sea ascendiente,
descendiente, padrasiro, madrastra ¢ hermano  del
ofendido. o cuande la copula sea contra el orden natural.

li.- De uno a tres afos, si el reo ejerciere autoridad sobre el
ofendide o fuere su crindo, asalariado, tutor o maestro vy
cometliere la violacidn abusando de sus funciones como
médico cirvjano, comadrdn, dentista, ministro de algin
culto, funcicnario o empleade pUbiico.



Articulo 865.- Los reos de que se habla en la
fraccion Il del articulo anterior. quedaran inhabiltados para
ser tutores o curadores y ademas podra el juez suspender
hasta por cuatro afos en el ejercicio de su profesion al
funcionario publico, médico cirvjano, comadron. dentista,
ministro de algin culto o maestro que haya cometido el
delito abusando de sus funciones.

Arficufo B46.- Cuando los delitos de que
hablan los arficulos 840 y 864 se cometian por un
ascendiente o descendiente, quedara el culpable privado
de todo derecho a los bienes del ofendido y a la patria
potestad, respecto de todos sus  descendientes, e
inhabilitado para ser tutor o curador,

Si el reo fuese hermano, tio o sobtine del
ofendido. no podra heredar a éste ni ejercer, en su caso, la
tutela o curatela del ofendido.

Lo prevenido en este articulo se entiende sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos 3, 293 y 294 del
Caédigo Civil:

Articulo Bé7.- Siempre que se persiga un delito
de estupro o violacién, se averiguarad de oficio si se
contagio el ofendido alguna enfermedad para imponer al
responsable, Ja sancidon que sea mayor enfre las que
comespondan para el estupro y la violacién y por el otro
delito, agravande la sancidn con una circunstancia de
cuarta clase. Lo mismo se observard cuando se cause la
muerte,

2.7 En el Cédigo Penal de 1931

No pasd mucho tiempo, a ios dos afos y fambién dentro del
‘maximato”, cuando era presidente de la Republica Pascual Ortiz Rubio, se
publicd este Codigo Penal en el Diario Oficial de ta Federacién el dia 14 de

agosto de 1931, quedando abrogado el de 1929.
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La comisidn que lo redactd quedd integrada con los licenciados:

José Lopez lira, José Angel Ceniceros, Alfonso Teja Zanabre y Ernesto

Garza.

Este Codigo fué una réplica det Cddigo anterior abrogado, y por
lo tanto no tiene objeto transcribir los  articulos que regulan el delite de
violacion. Si a caso puede considerarse de cierta importancia el cqmbio
de numerales ya que lo agrups en cuatro: del 2465 al 268 v se tuteld con
mucha mayor eficiencia el bien juridico tutelado de la parfe ofendida;
ademds este Codigo ha servido de modelo a todos los Cédigos Penales

de la Republica Mexicana.



CAPITULO Il

3.- ANALISIS JURIDICO DEL DELITO DE VIOLACION.

3.1 Conceptos Legisiativos y Doctrinales del Delito en General.

3.2 Los Elementos del Delito.

3.3 El Delito de Violacion. Concepto.

3.4 Sus Elementos.

3.5 Elementos que Integran el Tipo Penal del Delito de Violacion.

3.6 Clasificacion del Delito de Violacion en Refacion a la Conducta, al

Resultado y al Tipo Penal.



CAPITULC TERCERO

3.- ANALISIS JURIDICO DEL DELITO DE VIOLACION.

3.1.- Conceptos Legislativos y Doctrinales del
Delito en General

En su significado literal " la palabra delito deriva del verbo latino
"delinquere”, que significa abandonar, apartarse de! buen camino, alejarse
del sendero sefalado por la ley". (z0) En cuanto a una definicidn de
caracter universal para todas las épocas y lugares se refiere, la verdad es
que no es posible su elaboracién, toda vez que las costumbres y formas de
ser de los pueblos son variadas, de tal forma que los actos que en dlgunos

son considerados delitos, en otros no o son.

Sin embargo, si del concepto legislativo del delito hemos de
hablar, es necesario sefalar que en el Codigo Penal de 1931, vigente para
el Distrito Federal en materia de fuero comun, y para toda la Republica en
materia de fuero federal, vy concretamente en su arficulo 7°, primer
parrafo, se encuentra la definicion legal del délifo, creada por nuestros
legisladores y que a la letra dice: "Delito es el acto u omision que

sancionan las leyes penales",

[20) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Editorial Porrda,
S.A. Trigésimo Primera Edicion. México, 1992. Pdag. 125.



Asi también, en los Codigos Penales de otras entidades
federativas, se encuentra este concepto, como es el case de los codigos
de: Chiopas (Articulo 3°), Hidalgo (Articulo 5°), Tabasco ({Articulo 4°),
Zacatecas {Articulo 5°), aunque también hay entidades federativas, cuyos
Cédigos Penales no contienen e! concepto legal del delito como sucede

con el del Estado de México.

Este conceplo legislativo de delito ha sido cuestionado por
algunos autores del Derecho, lo que ha traido como consecuencia e
surgimiento de opiniones en favor y en contra del mismo. "Estar
sancionando un acto con una pena no conviene a todo lo definido: hay
delitos que gozan de una excusa absolutoria y no por ello pierden su
cardcter delictuoso. No conviene sélo a lo definido ya gue abundan las
infracciones administrativas, disciplinarias o que revisten el caracter de
meras faltas, las cuales se hallan sancionadas por la ley con una pena, sin
ser delifos. ¥ no senala elementos de lo definido, ya que estar sancionado
con una pena es un dato externo, usual en nuestros tiempos para la
represidon y por el cual se podrd identificar el delito con mds o menos
aproximacién; pero que sea inherente al mismo y. por tanio, Util para
definiro. Una definicidn descriptiva, puede acumular dafos o propiedades
de la cosa definida, pero esos datos y propiedades han de ser tales gue
radiquen en el objeto que se define o se relacionen con &l de manera

que, a fraves del tiempo y del espacio, haya la certeza de que
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acompanardn necesariamente a fodos los individuos de fa especie
definida y, acumulados, sélo convendrdan a ellos... Por lo demas, decir que
el delito es el acto u omisidn que sancionan las leyes penales, sugiere de
inmediato la cuestidon de saber por que lo sancionan o cual es la

naturaleza de ese acto para merecer los castigos o las sanciones penales”.

211

Y en contraposicion a la opinidn anterior y a favor de |la definicién
del delito en nuestro Cédigo Penal encontramos la siguiente: es "un
concepto logico, un juicio a posterior, que asocia al delito como causa y a
la pena como efecto. Por ofra parte, la simple lectura de cualquiera de {as
normas penales singulares incluidas, en la parte especial de los Codigos
Penales, permite observar que ésta se integra de dos partes: el precepto vy
la sancion. Bl precepto no es sino la descripcién de un modo de conducta
prohibida inscrita en la norma, la sancion, la privacién de un bien juridico

con que s& conmind d la ejecucion de esa conducta'”. (22}

Las aportaciones de Ignacic Villalobos y Fernando Arila Bas, antes
mencionadas, respecto del concepto legislativo del delito plasmado en
nuestro Codigo Penal, sélo dan una idea minima de! andlisis crifico a que

ha sido sometido por los pensadores y creadores del Derecho.

[21) t Vilialobos, op. cit.. PAgs 192 y ss. citado por: Costellanos Tena Fernando. Lineamientos
Elementales de Derecho penal Ed. Ponva. Trigésimo Primera Edicion. México 1992, Pag. 133.

(22) Arillo Bas, Femando. Fi Procedimiento Penal en México, Editorial Porda. S. A 79 Ldicion.
MéXIco, 1992. Pag. 9.
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Ahora bien; respecto de la integracidn de un Concepto
Doctrinario del Delito que pudiera tener el cardcter de universal, sdlo
podemos reafirmar que ha sido y serd imposible, debido a la diversidad de
pensamiento de quienes militan en el mundo del Derecho. Al respecto

baste mencionar los siguientes ejemplos.

En la doctrina extranjera: En el derecho penal colombiano el
delito es un hecho antijuridico descrito en ia ley, imputable a un hombre y
que acamrea responsabilidad penal a su autor (Luis Carlos Perez). El delito
es todo hecho, al cual el ordenamiento juridico asigna  como
consecuencia una pena (Gerardo Azuela). De acuerdo a estos conceptos,
siempre que se produce un acto humano confrario a una norma penal

existe dealito.

En la doctrina penal mexicana: El delito es siempre una conducta
{acto u omisidn), reprobada o rechazada fsancionados). La reprobacion
opera mediante la amenaza de una pena (por las leyes penales). No es
necesario que la conducta tenga eficaz secuencia en la peng; basta con
que ésta amenace, es deci, se anuncie como consecuencia misma,
legalmente necesaria [Rall Carancd y Trjillo). £l delite es, pues,
esencialmente una conducta, activa u omisiva, cuyda ejecucion se
conmina por la norma con la imposicion de una pena (Fernando Arilia

Bas),
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En estos conceptos podemos advertir su total cardcter formatista
o legal, es decir, concuerdan o se basan en el primer pamafo del articulo

7° del Codigo Penal Federal,

Despues de que hemos hecho un esbozo sobre los conceptos

legislativo y doctrinal del delito podemos concluir de la siguiente manera:

a) No es posible la creacidon de un Concepto Legislativo del
delito que escape a las criticas del pensamiento juridico de los autores del
derecho. Por lo tanto ef creado por los legisladores de cada pais, para
plasmarto en sus respectivos Codigos Penales serd el de mayor validéz
juridica, por haber sido elaborado conforme a la forma de pensar de

quienes representan los intereses de la sociedad del mismo.

b} Los conceptos doctrinarios del delito han sido y seran el
resultado de las inquietudes de los estudiosos del Derecho, por lograr un
concepto qgue pudiera tener el cardcter de universal, siendo esto, como
ya lo mencionamos, imposible por la diversidad de costumbres y manera

de pensar de los pueblos de nuestro mundo.
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3.2 Los Elementos del Delito

Debido a la gran diversidad de criterios de los autores del
Derecho. no es posible lograr una uniformidad doctrinaria respecto a los
factores o elementos que integran el delito, sin embargo; haciendo una
generalizacidbn de la mayoria de esos criterios podemos seRalar los

siguientes:

a) Lo Conducta.- Ha sido considerada el elemento principal v
objetivo del delito, tomando en cuenta que sdlo la conducta del hombre
puede ser objeto de sancidn cuando contraviene las normas juridicas
pre-estabecidas. Bl maestro Castellanos  Tena  dice refiiéndose ala

conducta: es el comportamiento humane, voluntario, positivo ©

negativo, encaminado a un propdsito’.(23)

La conducta se puede manifestar por "un hacer" {accién) o por
“un no hacer” {omisidn) es decir, el ser humano puede infringir la ley por un
actuar o por un no actuar. Segdn Cuello Calén "la accidn en senfido
estricto, es el movimiento corporal voluntario encaminado a ta produccidén
de un resultado consistente en la modificacicon del mundo exterior o en al

peligro de que se produzca. (24)

{23} Costellanoes Tena, Femando. Op. Cit. Pag 149.

{24) Cuello Caldn. Eugenio. Op. Cit.. Pag. 271.
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Respecto de la manifestacién de la conducta por un "ne bacer”
Sebastian Soler dice: el delincuente puede violar ia ley sin que un solo
musculo de su cuerpo se confraiga, por medic de una omision ©
abstencidn®. (257 Al respecto debemas mencionar que existe “"omision

simple” y “comisidn por omision'.

De lo anterior podemos deducir o siguiente:

1) Cuando el ser humano comete un delito por una accién (un
hacer}, es porque con ella viola un precepto o preceptos juridicos

pre-establecidos.

2) Cuando lo comete por un no hacer {omision), estd dejando de

hacer lo mandado expresamente por esos preceptos.

3) Y cuando lo comete con base en Ia "comisién por omisién”, estd
dejando de obrar conforme lo establecen tos preceptos juridicos v a fa vez

se estd absteniendo en cumplirios.

Es facil advertir que la conducta del hombre puede manifestarse

en forma positiva, pero también puede manifestarse en uno de sus

(25} Soler. Sebastian. Derecho Penal Argentino. Tomo V. Editorial TEA, Buenos Aires, 1978
Pag. 336.
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aspectos negativos, como es su ausencia, dando lugar a la no
configuracion del delito. Esto sucede siempre que falte alguno de sus
elementos.

b) Tipicidad y Afipicidad.- En México como en todos los paises  del
mundo, los  legisladores de nuestro Derecho Penal tuvieron que describir
iteralmente las conductas consideradas delitos, y una verz establecidas en
nuestro Cédigo de esta materia, el juzgador podrd analizar y adecuar (en
su caso} las conductas de quienes forman la sociedd gue representa, para
determinar si pudieran o no ser delitos. A esa descripcion que hacen los
legisladores se le da el nombre de 'fipo", v a la adecuacidon de la
conducta de los individuos a ese "tipo" o creacién legislativa penal del
Estado, se le conoce como "tipicidad” para el maestro Celestino Porte Petit
la tipicidad es la adecuacidn de Ia conducta al fipo. que se resume en la
férmula "nullum crimen sine tipo™. (2¢) Javier Alba Mufioz considera al fipo
como descripcidn legal de la conducta y del resultado, y por ende, accidn
y resultado, guedan comprendidos en él. {27) Es conveniente mencionar
que hay tipos muy completos en los que se describen todos los elementos

del defito y hay otros que son la descripcion de ta parte de él.

(26} Porte Pefit Candaudap, Celestino. Impartancia de la Dogmatica Juridico Penal,
Editorial Porria, 5.A. México 1954. Pag. 37.

(27} Alba Mufioz, Javier. Apuntes de Derecho Penal
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Con respecto de la ‘Tipicidad' el Ariculo 14 de nuesira
Constitucién Federal, establece en forma expresa: En los juicios del drden
criminal queda prohibido imponer por simple analogia y gL'm por mayoria
de razdn, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delifo de que se trata”. Esto quiere decir que no puede existir
delito sin tipicidad.

Por ofra parte numerosos autores del Derecho Penal, han
establecido polémicas sobre si toda conducta tfipica es antijuridica y al
respecto Mezger expresa: "Bl que actoa tipicamente, actio también
antijuridicamente. en tanto no exista una causa de exclusién del injusto. El
tipo juridico penai... Es fundamento real y de validéz ('ratio essendi’) de ta
antijuridicidad, aunque a reserva siempre, de que la accién no aparezca
justificada en virtud de una causa especial de exclusidn del injusto. Si tal

ocurre, la accion no es antijuridica, a pesar de su tipicidad™. (28)

Mezger aclara asi, que ante la presencia de una causa de
justificacion, una conducta aparentemente tipica v por lo mismo
antijuridica deja de ser ambas cosas, para quedar como conducta

conforme a derecho.

(28] Tratado de Derecho Penal, t |, Pag. 375, Traduccion de Rodriguez Mufioz, Madrid,
1955.
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Ahora bien: S§i  hemos dicho que e 'Mipo" es la
descripcion literal de las conductas consideradas delitos, hechas por los
legisladores en representacion del Estado, y que "ipicidad® es la
adecuacion de esas conductas (cuando es posible) a los tipos descritos;
cuando la descripcion literal no expresa claramente el tipo de delito,
se presenta la "ausencia de tipo" vy si a una conducta no es posible
adecuaria al tipo descritc del delito, se presenta también 1a “alipicidad”
que es el aspecto negative del delito, y si la conducta no es tipica no

podrd ser delictuosa, es dectr, no se configurard el delito.

C} La Anfijuricidad y Causas de Jusfificacion.- Cuando una
conducta redlizada por un individuo, es encuadrada por el juzgador en el
"ipo penal sefalado previamente en el Codige de la materia, como ya lo
vimos se da la tipicidad", se configura el delito. Al configurarse éste, se esta
transgrediendo implicitamente a la norma o normas juridicas del Fstado
que explicitamente sefalan que dicha conducta no debe de realizarse,
so pena de recibir una sancion para quien la lleve a cabo. Por estar
fransgrediendo  estas normas juridicas la conducta mencionada  es
antjuridica, existe en ella la "c:nﬁjuridiéidod o “antijuricidad”. La
“antijuricidad” es otro elemento del delito vy sdlo anula su existencia alguna
de las "causas de justificacion” que son su elemento negativo. Como
ejemplo citaremos el case del homicidio en defensa legitima; la conducta

de quien lo comete estipica por djustarse a los presupuestos del articulo
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302 del Codigo Penal del Distrito Federal de 1931, pero puede no ser
antijuridica por obrar en defensa de su vida. "Una conducta es antijuridica,

cuando siendo tipica estd protegida por una causa de justificacion”. (29)

Las "causas de justificacion” son el aspecto negative del delito y
son circunstancias ¢ condiciones que tienen el poder de exclur la
antijuricidad de una conducta tipica. Estas justificantes no deben ser
confundidas con otras causas o eximentes de responsabilidad ya que entre
ofras, existen causas de imputabilidad y causas de inculpabilidad que
tienen ofro efecto sobre la anfijuricidad. Generalmente se les agrupa al
lado de ofras causas que anulan el delito y bajo otra denominacién, como
la de ‘“causas de incriminacidon' o como la que usa nuestro Codigo
comprendiendo varias de naturaleza diversa "causas de exclusion del
delito”, que de acuerdo con su articulo 15, son: Legitima defensa, Estado

de Necesidad, cumplimiento de un Deber v Ejercicio de un Derecho.

(29} Porte Petit Candaudap. Celestino. Programa de la Parte General det Dereche Penal,
Pagina 285, Editorial PomrOa, S.A., México, 1982.



1.- Legitima Defensa.

La legitima defensa es la repulsa inmediata, necesaria y
proporcionada a una  agresién actual e injusta, de la cual deriva un

peligro inminente para bienes tutelados por el Derecho.

Bl arficulo 15, fraccion IV del Cédigo Penal, dice: "El delito se
excluye cuando: V. Se repela una agresion real, actual o inminente, y sin
derecho, en proteccidn de bienes juridicos propios © ajencs, siempre que
exista necesidad de la defensa vy racionalidad de los medios empleados y
no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del
agredido o de la persona a quien se defiende”. La ley constituye esta
justificante con la existencia de  una agresion real, actuat o inminente; con
la accidn de defensa, que consiste en repelar la agresidn, en proteccion
de bienes juridicos, propios o gjencs, condiciondndolo a la necesidad del
acto defensivo, a la racionalidad de los medios empleados y a la ausencia
de provocacidn dolosa, suficiente e inmediata, de parte del agredido o de
las personas a quien se defiende, elementos todos ellos contenidos en la

definicion.

"MUltiples son las definiciones dadas sobre la legitima defensa,
pero los tratadistas han visto en ella la repulsa de una agresion antijuridica
y actual, por et atacado o terceras personas contra ef agresor, cuando no

fraspasa la medida necesaria para la proteccidn, o bien ia defensa



estimada necesaria para repeler una agresion actual y contraria al

derecho, por medio de una lesidn contra el agresor.” (30}

El articulo 15, fraccidn 1V, consagra el derecho de defensa contra
una agresion actual o inminente: el texto vigente adopta una Srmula
genérica al referise, como objeto de tutela, a toda clase de bienes
juridicos y no sdlo a la vida y a la integridad fisica de la persona, a su honor
o a sus bienes economicamente considerados, ampliando tal derecho de
defensa, como lo precisa el texto, respecto a toda clase de bienes
juridicos que puedan ser por naturaleza materia de una agresion y por elo
de defensa: Tratandose de la defensa legitima se refiere a una conducta
no fundada en un deber del titular y, por ello, perteneciente a la clase de
los procederes juridicamente libres o potestativos, en tanto, en la defensa
de tercero. el ejercicio de la defensa o del derecho del obligado a la
observancia de su propia obligacion, esta fundado en un deber juridico.
pues el titular no puede optar entre el gjercicio o no gjercicic de tal
derecho [salvo que no le sea exigible), dado que la omision de la
conducta ordenada seria constitutiva de un delito {articulo 400 fraccidon v

det Codigo Penal).

{30} Pavén Vasconcelos, Francisco, Derecho Penal Mexicano. Décimaprimera edicion,
Editorial Porroa, México 1994, Pag. 340.
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Bl nuevo texto del articulo 15, fraccidn (V. omite la referencia,
como (o hizo el texto derogado.ai cardcter violento de ia agresion {asi lo
consideraba el articulo 15 fraccion 1 original), pues toda agresion implica
violencia sobre un bien juridico, propio o gjeno, previendo que Ia agresion
real sea actual o bien inminente; es decir, la que estd a punto de
actualizarse, en cuya situacidn  pueda  igualmente gjercitarse g

comrespondiente reaccién defensiva.

Se desprende de la nocidn legal, como elementos de la legitima
defensa ios siguientes: a) La exitencia de una agresidn actual, violenta,
antijuridica (sin derecho); b) Un peligro inminente de dafo, derivado de
esta, y ¢) Una defensa de la propia persond, dei honor, de |os bienes,

rechazando la agresion o contra-ataque para repeteria.

Et segundo parafe de la fraccion IV del articule 15, describe Ias
presunciones de la legitima defensa sedalendo: "Se presumird como
defensa legitima, salve prueba en contrario, el hecho de causar dafo a
quien por cualquier medic frate de penetfrar, sin derecho, al hogar del
agente, al de su familia, a sus dependencias, © a los de cualquier persona
que tenga la obligacion de defender, al sitio donde se encuentren ienes
propics o ajencs respecto de los que exista la misrma obligacion, © bien, lo
encuentre en alguno de aguellos lugares en circunstancias tales que

revelen la probabilidad de una agresién”,



ta doctrina ha considerado estas circunstancias como  una
legitima defensa priviegiada, basdndose en la presuncion de peligro
implicito en aqguéllos actos descritos en la misma ley. aue excluyen la
posibiidad de exigr la prueba de la necesidad de la defensa y la

racionalidad de los medios empleados en ella.

2.- Estado de Necesidad.

El estado de necesidad se caracteriza por ser una colision de
intereses pertenecientes a distintos fitulares; es una situacion de peligro
cierto y grave, cuya superacién para el amenazado, hace imprescindible
el sacrificio del interés gjeno como Unice medio para salvaguardar el

Propio.

Al estado de necesidad lo define la fraccion V, del articule 15 del
Codigo Penal sehalando: "V. Se obre por ia necesidad de salvaguardar un
pien juridico propic o gjeno, de un peligro real, actual o inminente, no
ocasionade dolosamente por el agente, lesionando offo de menaor o igual
valor que el salvaguardado. siempre que el peligre no sea evitable por

otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo”.

Podemos apreciar los siguientes supuestos juridicos del estado de

necesidad:
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a) La existencia de un peligro real, grave e inminente. E peligro
(posibilidad de un dafo. un mal), debe ser real, no simplemente
imaginativo, sino apoyado en los hechos exteriores que lo confirmen: debe
ser, ademds, grave, es decir, que la amenaza sea sefia y de un peligro
importante, lo que deberd valorarse en funcién del sujeto intimidado; o
inminente, muy inmediato.

b} E! peligro debe recaer: 1) En la propia persona del agente o en
sus bienes; nuestro Derecho comprende todos los bienes juridicos de Ia
persong, incluyendo los individuales, corporales y patrimoniales: 2) En fa
persona o bienes de un tercero, sea pariente o extrano.

¢} La categoria de dafo Que puede causar el agente en estado
de necesidad no se menciona ni limita en |a fey: no precisa establecer
criterio de proporcionalidad o de valoracidn o de que el mal causado sea
mayor, igual © menor que el que se tiende g evitar.

d) Debe existir necesidad en el sacrificio de los bienes juridicos
gjenos; el dafio se justifica siempre que no exista otro medio practicable y

menos perjudicial.

El estado de necesidad se extiende ampliamente a todos los

‘bienes, como lo dejan en claro los repectivos preceptos del Cédigo Penal.,

Como casos de estado de necesidad, tenemos el robo de

indigente (articulo 379: No se castigara al que, sin emplear enganio ni
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medios violentos, se apodera una sola vez de los objetos estrictamente
indispensables para satisfacer sus necesidades personales o famiiiares del
momento.}, situacion que encuentra su esencia en un estado de
necesidad, aunque hay una lesidn a los derechos reales de propiedad,
posesion o uso, la conducta del agente es licita por encontrarse justificada
en la ley, siendo esta la que da el caracter juridico o anfiuridico a un
proceder humano: y el aborto terapéutico [articulo 334: No se aplicard
sancion; cuando de no provocarse el aborto, g mujer embarazada o el
producto coman peligro de muerte, a juicio del médico que la asista,
oyendo éste el dictamen de otro medico, siempre que ésto fuera posible y
no sea peligrosa la demoera.), en el gue la muerte del producto de Ia
concepcion es licita, en virtud del estado de peligro corrido por la futurg
madrre, requinéndose que el juicio del médico se apoye en el dictamen de
otro, de ser posible esto y no peligrosa la demora, co.n lo cual se pretende

acreditar la necesidad del aborto.

El exceso en el estado de necesidad supone el peligro pero
también la causaciéon de un dafio mayor al indispensable, el cual puede
originarse en una actitud dolosa o simplemente culposa del agente a

virtud de su falta de prevision.
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3.- Cumplimiento del deber.

En el uso comun, cumplir_ es ejecutar, llevar a efecto; hacer uno
aquellc que debe o a gue estd obligado. Deber es aquello a que estd
obligado el hombre por algin tipo de normas, particularmente juridicas o
religiosas; también se entiende, desemperiar el oficio © ministerio de que

estd encargado.

El articulo 15, fraccién VI del Codigo Penal deciara que el delito se
excluye cuando: "VI. La accidn o ia omisidn se realicen en cumplimiento
de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista
necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber o ejercer el
derecho, y que éste Ultimo no se realice con el solo propdsito de perjudicar

Qa otro".

El agente de la autoridad. al proceder a una detencidn
cumplimentando la orden de aprehension decretada por el Juez, no priva
legaimente de su libertad al acusado; el actuario, al secuestrar la cosa
cuyo aseguramieno ha sido decretado legalmente, para entregarla en
depdsito contra la voluntad del duefo, no realiza una conducta
antijuridica; en ambos casos se trata de conductas licitas, autorizadas
legalmente v cuyo ejercicio se verifica en el cumplimiento de un deber. n

estos gjemplos, la obiigacion del cumplimiento de un deber no emana
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directamente de la ley. sino de una orden dictada por un funcionario
superior a quien fiene la obligacidon de obedecer, por estar su

mandamiento fundamentado en unda norma de Derecho.

Dentro de la nocion de cumplimiento de un deber, se comprende
la reatizacion de una conducta ordenada, por expreso mandato de ley,

como la ejecucion de conductas en ella autorizada,

"No actba antijuridicamente, expresa Camrancd v Trujillo, el que por
razén de su situacion oficial o de servicio estd obligado o facultado para
actuar en la forma en que lo hace, pero el limite de la iicitud de su
conducta se encuentra determinado por la obligacidon o la faculiad

ordenada o senalada porta ley.” (31)

Lo expresado demuestra que los deberes, cuyo cumplimiento

impide el nacimienfo de ka antijuridicidad, pueden derivar:

a}De una norma juridica, pues la exclusion de la antijuridicidad se
subordina ai cumplimiento de un deber juridico, y la cual no se refiere
exclusivamente a los mandatos fegales cuya fuente de produccién se
identifica con el poder legislativo, pudiendo emanar de un Reglamento o

de una Ordenanza.

i31) Camanca y Trujilo, Radl. Derecho Penal Mexicano, Parle General. Editorial Porroa,
S.A. México 1991, Pag. 100



Aunque los deberes por lo comidn, son impuestos por la ley a
quienes ostentan un empleo, auvtoridod o cargo publico, también
comresponde al particular su cumplimiento, el articulo 400. fraccidon V.,
sefiala la aplicacién de tres meses a tres anos de prisidn y de quince Q
sesenta dios de multa, al que "No procure, por los medios licitos que tenga
a su alcance vy sin riesgo para su persona, impedir Ia consumacidn de 1os
delitos que sabe van a cometerse o se estdn cometiendo, salvo que tenga
la obligacion de afrontar el riesgo, en cuyo caso se estard a lo previste en

este articulo o en ofras normas aplicables”.

b} De una orden de la autoridad, debiendo entenderse por tal
manifestacion de voluntad fitular, de un érgano revestido de imperio, con
pleno reconocimiento del Derecho, mediante o cual se exige al
subordinado un comportamiento determinade, estableciéndose  una
vinculacion entre ambos, ofiginada en la orden, que debe ser formal,
requinendo; 1}Competencia del superior al dictarla, 2)Competencia del
subordinado al cumplirla y 3}Eecucidn de la misma en la forma prescrita
por la ley; y substancialmente legitima que exige el concurso de los

presupuestos establecidos en la ley.
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4.- Ejercicio de un derecho.

Ei articulo 15, fraccion Vi, declara que el delifo se excluye cuando
“la accidn o la omision se realicen.. en ejercicio de un derecho,
siempre que exista necesidad racional... para... gjercer el derecho, y que

este Ultimo no se realice con el solo propdsito de perjudicar a ofra”.
El ejfercicio de un derecho se origina:

a} En el reconocimiento hecho por la ley sobre el dereche
ejercitado. Esta es la situacidn mds comun y el problema fundamental
consiste en determinar si el ejercicio del derecho debe siempre supeditarse
a los procedimientos legales o si queda amparado en la causa de
justificacion el empleo de las vias de hecho. Si el texto original det Cédige
Penal de 1931 no establecid precepto sancionador sobre el indebido
ejercicio del prepio derecho, como sucedid en el Anteproyecto de Codigo
de 1958, cuyo articulo 189 prescribia prisidn hasta de tres afios al que para
hacer efectivo un derecho que debia ejercitarse por via legal, empleare
viclencia en las personas o las cosas, el arficulo 2246 det Cédigo Pendl
vigente senala que "Al que para hacer efectivo un derecho o pretendido
derecho que deba gjercitar, empleare violencia, se le aplicard prision  de

tres meases a un afo..”. En principio se niega la via de hecho como medio
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licito, por no estar autorizadas en la tey para ejercitar el derecho que la

misma reconoce.

b) De una facuitad o autorizacion otorgada en forma licita por la
autoridad competente. La autorizacion concedida legaimente excluye la
antijuridicidad de la  conducta o del hecho. pero la autorizacion extra no

fiene la virtud de hacer dicha conducta o hecho conforme a derecho.

La facultad o autorizacion concedida requiere: que derive de ung
autoridad, que ésta actia dentro del marco de su competencia y que la

autorizacion retna los requisitos legales.

Como ejemplo de ejercicio de un derecho tenemos el caso del
articulo 294 (derecho de correccién) derogado por Decreto de 30 de
diciembre de 1983 (Diaric Oficial de 13 de enero de 1984); pero como Ios
derechos individuales estdn condicionados por los derechos de terceros,
en la estimaliva de la eximente de hacer necesaria para el Juez la
valoracién juridica de  las acciones efectuadas. Sin embargo tenemos el
articulo 347 del Cédigo Penal que establecia: "los golpes dados y las
violencias simples hechas en ejercicio del derecho de correccion, no son
punibles”; esta excusa absolutoria era idéntica a la del articulo 294, ahora

ambos derogados.
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Del presénte capitulo observamos que la ley contempla
situaciones juridicas en las cuales existiendo una conducta ilicita, falta
adgunc de los elementos constitutivos del tipo penal, v es considerodg
circunstancia excluyente del delito; es decir, no existe la punibilidad en la

redlizacion de la conducta.
d) Imputabilidad e Inimputabilidad
La Imputabilidad

Para ser culpable un sujeto, precisa que sea imputable, si en la
culpabilidad, intervienen el conocimiento y vaoluntad, se requiers la
posibilidad de ejercer esas facuitades, para que un individuo conozca la
ilicitud de un acto y tiene el deseo de realizarlo, debe tener capacidad de
entender y de querer, determindndose en funcion de lo gue conoce,

entonces la aptitud constituye un presupuesto de la culpabilidad.

La imputabilidad debe considerarse como el soporte o cimienfo
de la culpabilidad y no como un elemento de delito, siendo la capacidad
de obrar en Derecho Penal, es decir, de realizar actos referidos al Derecho

Penal que traiga consige las consecuencias penales de la infraccidn,

Podemos definir a la imputabilidad como la capacidad de
entender y de querer en el area del Derecho penal, aceptandoe  sus

consecuencias juridicas ncluyendo en esto las condiciones minimas de



Rt}

salud y desarrollos mentales del autor, en el momento del aclo tipico

pendl, que lo capacitan para responder del mismo.

Se afirma que la imputabilidad estd determinada por un minimo
fisico representado por la edad y otro psiquico, consistente en la salud
mental, son dos aspectos de tipo psicolégico; la salud y el desarolio
mental, generalmente el Ultimo de estos se relaciong con 'a edad, el
problema de los mencres infractores siendo tratado por el aspecto

negative de la imputabilidad.

Desde hace tiempo se ha tomado en cuenta para la declaratoria
de responsabilidad del delincuente, no solamente el resultado objetivo del
delito, sino también la causalidad psiquica. Por la influencia del cristianismo
en la legislacion penal, el libre albedrio se convirtié en el eje central del
Derecho represivo. la Escuela Cldsica fundamentd  tal elemento en la
imputabilidad moral y el libre aibedrio, distinguiendo enfre imputables e
nimputables, sefialando que sdlo puede responsabilizarse a una persona
cuando sus actos han nacide de su libre albedrio, de su culpabilidad
morai: sin embargo la revolucidn positivista v filoséfica intentd cambiar el
fundamento de la responsabilidad, negando en primer lugar el libre
albedrio y afimando en segundo término el determinismo de la conducta

humana, estableciendo que el hombre es responsable social y no
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moralmente, de manera que imputables e inimputables deben responder,

por igual, del hecho ejecutado y contrario al Derecho.

La responsabilidad es la situacion juridica en que se encuentra el
individuo imputabie de dar cuenta a la sociedad por el hecho realizado,
son imputables aquellos sujetos que tienen desarrollada la mente y no
padecen alguna anomalia psicoldgica que los imposibilite para querer o
entender, pero sélo son responsables quienen habiendo ejecutado el

hecho, estan obligados previa sentencia firme, a responder de él.

Suele existir cierta confusion respecto a lo gue en Derecho Penaf
debe entenderse por responsabilidad, en algunas ocasiones se utiliza
como sindnimo de culpabilidad, igualmente a la imputabilidad, en un
sentido se dice gque e sujeto imputable tiene obligacion de responder del
hecho ante los tribunales, demostrando. segun el caso, |a antijuridicidad o
la culpabilidad en su conducta, por otra parte se utiliza el término
responsabilidad para significar ia situacion juridica en que se coloca el
autor en su acto tipico contrario a Derecho, si obré culpablemente ios

fallos suelen concluir asi, teniendo o acusado como penalmente

responsable del delito.

La imputabllidad ha sido considerada como un presupuesto
general del delito; como un elemento integral del mismo, o bien como el

presupuesto de la culpahilidad. Parte de la dectring penal se muastra
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inclinada a considerar o imputabiidad come un presupuesto de a
culpabilidad, especialmente ios psicoanalistas, al identificar la culpabilidad
con la relacion psicolégica existente entre el hecho y su autor, la cual

necesita el carécter de imputable.

La Inimputabilidad

La inimputabilidad es la ausencia de capacidad y como
consecuencia la incapacidad para conocer la ilicitud del hecho o bien

para determinarse en forma espontdnea conforme a esa comprension.

Consideramos que as causas de inimputabilidad son todas
aquellas que son capaces de anular o neutralizar, ya sea el desarrollo o la
salud de la mente, en cuyo caso el sujeto conoce de apfitud psicoldgica

para actuar ilicitamente.

La ley mexicana adopta un sistema biopsicoldgico-psiquidtrico,
por cuanto afiende a ese tiple orden de factores para estructurar las
hipotesis legales de inimputabilidad, utilizando las férmulas tanto bioldgicas
(minoria de edad) como psicopsiquicas (estados de inconciencia y

enfermedades mentales).

La ley positiva vigente, en el articulo 15, fraccion VIE comprende a

los frastornos mentales tanto de caracter transitorio, como permanente,
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que nulifican en el sujeto la capacidad de comprension del caracter ilicito
del hecho o le impiden conducirse de acuerdo a esa comprension. de
igual forma se incluyen a los sujetos de desarollo intelectual retardado,
que al igual que los que sufren trastorno mental se encuentran en

imposibilidad de comprender el cardcter ilicito del hechao.

la fraccion VI del ariculo 15 consagra los casos de
inimputabilidad, comprendiendo a quienes actdan bajo trastorno mental,
asi como a los sujetos cuyo desarollo intelectual retardade les impide
comprender el cardcter llicito del hecho o bien conducirse de acuerdo
con dicha comprensidn, con excepcidon de las sefaladas en e mismo

precepto.

Podemos sefalar que en los estados de inconsciencia el sujeto se
encuentra bajo un trastorno mental transitorio, originado por alguna de ias

causas fisioldgicas y patologicas, en atencion a su mas estiicta naturaieza.

Las  expresiones “frastorno mental® vy "desamolle intelectual
retardado” abarcan, la primera, toda clase de trastorno mental, en tanto
la segunda comprende Io§ Casos en que, si bien no existe un trastormo
mental propiamente, el sujeto por su desarrolio intelectual retardado o
incompleto no se encuentra en posibilidad de comprender el cardcter

ilicito del hecho o conducirse de acuerdo con esa comprension.
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Los sujetos que actian bajo tfrastorno mental, pueden ser objeto
del fratamienfo que en cada caso comesponde lo dispuesto en los
articulos 67, 68 y 69 del Codigo Penal, pues si bien y dado su cardcter de
sujetos inimputables, no son responsables penalmente, pueden sin
embargo, estar sujetos a simples medidas de seguridad, cuando ésta se

estime procedente a juicio del juzgador.

La expresion "acto libera in causa' hace referencia directa a
ciertas acciones que, ejecutadas por  un sujeto en estado  de
inimputabilidad, son estimados, por el derecho, como manifestaciones de

una voluntad libre y consciente en origen.

En ocasiones sucede, que el agente plenamente imputable al
ejecutar el hecho que va a determinar el resultado, es inimputable en el
momento de producirse éste, comao en el case del guardavias que se
embriaga para no accienar lo aguja a la llegada del tren y criginar asi su
descarrilamiento, pues llegado el instante de ejecutar la accién de él
esperada es incapaz, por su embriaguez, de mover la palanca de cambio
de la via; en este ejemplo, el agente era imputable al comenzar a beber,
pero ya no lo era cuande el desasire se produjo. En situaciones de esta
indole, se estd en presencia de las llamadas actiones liberae in causa, esto
es, acciones libres en su causa pero determinadas en cuanto a sus efectos,

en las que hay imputabiidad porgue entre el acto voluntarioy su



resultado existe relacion de causalidad; en el momento decisivo, en el

impulso para el desarollo de la cadena de causalidad, el agente era

imputable.

El arficuio 15, fraccion Vil del Codigo Penal, que excluye el delito
cuando el agente, al momento de realizar el hecho tipico, no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito del mismo o de conducirse
de acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental
o desarrollo intelectual retardado, elimina el beneficio de dicha causa de
exclusion g quien dolosa o culposamente hubiere provocado su frastorno
mental, en cuyo caso responderd por el resultado tipico siempre v cuando

io haya previsto o le fuere previsible,

e} La Culpabilidad

La cuipabilidad es un elemento constitutivo del delito; sin el cual
no es posible concebir su existencia. En amplio sentfido la culpabilidad es
eslimada como el conjunto de presupuestos que fundamentan la
reprochabilidad personal de la conducta anfijuridica, mientras en
sentido estricto es la calidad especifica de desvalor que convierte el acto

de voluntad en un acto culpable.

De lo anterior se concluye que culpabilidad equivale a

reprochablidad, de donde la culpabilidad juridico-penal no puede seren
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si el hecho en su significacion psicologica, sino la propia situacion de

hecho regulada normativamente.

Coincidimos con la idea de Ignacio Villalobos, la cual es de
posicidn  psicologica, estimando  integrada  la  culpabilidad con  dos
elementos: una actitud psicolégica del autor y una valoracion normativa
de aguella, productora del reproche en virtud de la  oposicion en que,
con relacidn al derecho se coloca el sujeto. Sin embargo lo que interesa es
la actitud psicoldgica del sujeto que, teniendo presente que el delito se ha
de referir a un presupuesto necesario  de anfijuridicidad, es el nuevo
elemento que por si solo constituird la culpabilidad, ya que fraerd consigo

el proceso de valoracion, de reproche y aun de punibilidad.

Conforme a lo anterior, el autor de un delito, Unicamente se le
podrd declarar culpable si el hecho pasd por su conocimiento y fue
ordenado por su voiuntad, o si omitid su deber cautelar, procediendo con
ligereza, desinterés o desprecio hacia la posible lesidn del orden juridico.
Luego. la culpabilidad es susceptible de asumir dos formas de aparicion:
dolosa, si la voluntad consiente se encamina a ia ejecucion del hecho; y
culposa, cuando éste se produzca aun sin haberlo pretendido, a

consecuencia de un obrar imprudente o negligente.

Por su parte, la teoria psicoldgica da a la imputabilidad el cardcter

de presupuesto de la culpabilidad y fija el contenido de ésta en el puro
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hecho psicoldgico, por cuanio en él yace la necesaria relacién entre la

accion antijuridica y su autor.

Mezger determing, como contenido del icio de culpabilidad, al
acto de voluntad (parte psicolégica de la culpabilidad); a los motivos del
autor { parte motivadora de la culpabilidad) v a las referencias de la
accion a la total personalidad del autor (parte caracterologica de la

culpabilidad).

f} La Punibilidad y las Excusas Absoiutorias

LA PUNIBILIDAD
Se entiende por punibilidad la amenaza de pena que el Estado
asocia a la violacion de los deberes consignados en las normas juridicas,

dictadas para garantizar la permanencia del orden social.

La punibilidad consiste enfonces en el merecimiento de una pena
en funcidén de la redlizacion de ciertas conductas; entendiéndose que un
comportamiento es punible cuando s& hace acreedor de una pena,

trayendo consigo la aplicacion de una sancion.

La punibilidad se caracteriza por : a) Merecimientio de penas; b)
Imposicion de sanciones si se cumplen los presupuestos legales y ¢

Aplicacion de las penas sefialadas en ia Ley.
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Al definir al delito, entendemos que es la conducta o el hecho
tipico, antijuridico, culpable y punible, desprendiéndose éste de un
ordenamiento juridico; de este modo a la punibilidad se le da el cordctgr
fundamental o elemento integral del delito, Desde el punto de vista
formal el concepto de delite puede reducise a ia conducta punible
{acto u omisidn que sancicnan las leyes penales), como lo sefala el

articulo 7 dei Codigo Penal.

El Derecho Penal . ordenamiento juridico que se ocupa del delito,
del delincuente, de las penas y medidas de seguridad, constituye el objeto
de la ciencia del Derecho Pendl, por lo tanto debe tenerse siempre
presente el concepto del articulo 7 del Codigo Penal al definir al delito

como el acto u omision que sancionan las leyes penales.

B concepto del delito en el articulo 7, ha sido criticado en cuanto
no destaca la totalidad de los caracteres que lo forman, estimdndose
insuficiente; sin embargo, se sefiala un cardcter especifico. que separa el

delito de otras infracciones sancionables.
EXCUSAS ABSCLUTORIAS

Llas causas de impunidad de la conducta o hecho tipico,
antijuridico y culpable, denominados excusas absoluterias, constituyen el

aspecto negativo de la punibilidad y originan la inexistencia del delito.
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Por tanto las excusas absolutorias  son aquellas causas gue
dejando subsistente el cardcter delictivo de la conducta o hecho, impiden
la aplicacion de la penda, a esto se e considera el factor negative de la

punibilidad.

3.3.- El Delito de Violacién. Concepto.

El delito de viclacidn carnal, nos dice MAGGIORE, consiste en
obligar a algung a ia unidn camal, por medio de la violencia o amenazas,
FONTAN BALESTRA considera, en su acepcidn mas amplia, a la violacion
como el acceso carnal logrado contra la voluntad de la victima. Para
SOLER, el delito de violacidn es el acceso carnal con persena de uno u

ofro sexo ejecutado mediante violencia real o presunta. (32)

Por violacion debemos entender la copula redlizada en persona
de cualquier sexo, por medic de la vis absoluta o de la vis

compulsiva(violencia fisica o viclencia morall.

3.4.- Sus Elementos.

El delito de violacion se integra por tres elementos constitutivos: a) .-

Cépula Violenta; b).- Violencia Fisica; y ¢) - Violencia Moral.

[32) Citado por Porte Petit Candaudap. Celestino. ENSAYO DOGMATICO SOBRE EL DILITG DE
VIOLACION, 4a, Ed. Editorial Poria, S.A. México, 1985, p. 233.



a).- Copula Violenta.

El significado de la palabra cépula, denfro de nuestras instituciones
juridico-penales positivas, ofrece aparentemente algunas dificultades gue

deben esclarecerse.

Para los doctores ARTURO BALEDON GlL y JOSE TORRES TORIJA, por
copula "debe entenderse en forma exclusiva el ayuntamiento sexual enfre

varon y mujer, precisamente por la via vaginal, o sea e coito normal’”.

La cépula, segun el diccionario de la Academia, significa atadura,
igamento de una cosa con ofra; en sentido estricto etimoldgico es

sinénimo de unidn.

A su vez, el verbo copular, del latin copulare, en su cardcter
reflexivo, indica unirse o juntarse carnalmente, pudiéndose notar que esta
conjuncidn erdtica no implica limitaciones en cuanto a la via en que se

realice o al modo como se opere.

Aplicando las antferiores nociones al lengudje relativo a la
conducta sexual. resulta que por copula “debe entenderse iodo
ayuntamiento, unién o conjuncidn carnal de las personas, sin distincién
alguna®.  Fisiologicamente se caracteriza por el tipico fendmeno de
infroduccion sexual, la que implica necesariamente una actividad viri

-normal o anormal-, pues sin ésta no puede, con propiedad, decirse que



ha habido copulativa conjuncidn carnal. Nétese que fisiologicamente,
tanto existe actividad sexual en los actos contra natura, como en los

normales.

En su acepcidn erdtica general, la accion de cdpula comprende
a los ayuntamientos sexuales normales {de vardn a mujer), precisamente
por la via vaginal, y a los anormales, sean estos homosexuales masculinos o
sean de varon a mujer, pero en vasos no apropiados, pard la fornicacion
natural. Intencionalmente excluimos del amplisimo concepto de cépula
el acto homosexual femenino (inversion efectuada de mujer a mujer) en el
frotamiente lesbico no existe propiamente fendmeno copulative o
ayuntamiento, dada la ausencia de la indispensable y caracteristica

introduccidn wviril.

Sin embargoe, el concepto fisicldgico antes descrito, no es el que le
asigna nuestro Cédigo Penal, desde el momento en que el articulo 265
determina que la viclacion puede ser realirada en persona de cualquier
sexo, lo que significa que tdcitamente admite la cdpula contra natura y lo
mismo se aceptd por el legislador de 1871 al considerar como una de 1as
circunstancias agravantes de la pena fijada parc este delifo, que la

copula fuere contra el orden natural.

Para JIMENEZ HUERTA, la cdpula que constituye la violacién es el

acceso  © penetracidon del miembro virl en la cavidad vaginal, anal o
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bucal, pues ello se deduce claramente y sin lugar a dudas del arficulo 265

del Cédigo Penal. {33)

ta copula que constituye el delito de violacién, no debe ser vista
en su acepcidn gramatical y fisiologica exciusivamente, sino con un
sentido y significado mucho mds amplio (34); ya sea en un sentido
penalistico al decir de JIMENEZ HUERTA; en su acepcidn erdtica general,
como dice GONIALEZ BLANCO: en cuanto a la actividad sexual que
realiza el sujeto activo, como opina GONIALEZ DE LA VEGA; o0 en su
acepcién juridica, como afirma JORGE R. MORAS. Otros autores  como
FRIAS CABALLERO, nos expresan que el nicleo del tipo de violacion no es
ia coHpula simple v llanamente, sino la copula obtenida sin consentimiento

y por medios viclentaos, (35)

{33) Martinez Roaro, Marcela. DELITOS SEXUALES, 2a. Ed. Editorial Porra, 5.A., México. 1983, p.233.

{34) "En el delito de violacién. el elemento cépula debe tcmarse en su mds amplia acepcidn, o
sea cualquier forma de ayuntamiento o conjuncidn camal, normai o anormal, con eyaculacion o
sin ella, ¥ en ta que haya habido la introduccion sexual por parte del reo, aun cuando no haya
legado a realizarse completamente” {Semanario Judicial de la Federacion. XIl. p. 89. Segunda
parte. Sexta época). “En el delito de violacion no os requisito indispensable que: el acto se agole
fisiolégicamente, si existié infroduccién sexual’, {Semanario Judicial de la Federacidn, XVI, p. 2463,
Sexia época. Segunda parte). “No es necesaria la eyaculacion para configurar el gelito. pues no
se exige la plena consumacién del acto fisioldgico, y basta sdio el ayuntamiento carnal aun
cuando sea incompleto”. {Semanario Judicial de la Federacian, XL. p. 92. Segunda Parte. Sexta
época). "La desfloracidn no es elemento indispensable del delito de viclacion., pues
indudablemente puede cometerse ain mediante cépula anormal, contra natura y ta no ruptura
del himen no significa ausencia del acto sexval*{Semanaric Judicial de la Federacidn, LXIV. p. 30,
sexta época. Segunda Parte}. "fl hecho de que no haya habido rotura himeneal, no impide
afimar la existencia de la coépula, que debe entendeise como la penefracion sexual
independientemente de que no haya la rotura de que se viene hablando, por tratarse de una
membrana extensible”. {Semanario Judicial de ta federacion, LVill, p. 83, sexta época. Segunda
parte).

{35} Citado por Martinez Roara, Marcela. Ob. cit., p. 243.
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Por copula debemos entender, la infroduccion del miembro viril en
el cuerpo de la victima, por via vaginal, anal u oral, independientemente

de su sexo.

“Articulo 265.- ..........

Para los efectos de este articulo, se entiende
por copula, la infroduccion del miembro viril en el cuerpo
de la victima por via vaginal anat uv  oral
independientemente de su sexo.

Se admite, por lo general, que la cdpula pueda ser ejecutada
tanto por via normai {vaginal) como por la via anormal (empleando el ano

o la boca).

En la viclacion, el sujeto pasive puede ser cualquier persona sin
distincion alguna, puesto gue, segun términos expresos de la ey,

refiiéndose al ofendido, se declara "sea cual fuere su sexo”.(34)

El delifo de violacidn puede consumarse en persona de cualguier
sexo, (37} en consecuencia son posibles victimas de la violacion fodos los
seres humanos: varonas o mujeres, virgenes o no; en edad infantil, juvenil o
adulta; ligados o no por matrimonio; de vida sexual honesta e impudica.
Esta fotal indiferenciacion obedece a que cualquier sujeto puede sufrir la
unién carnal impuesta por medios coactivos o impositivos, atacandose asi
primordialimente, su libertad de determinacion en materia erdtica. "La ley

{36) Cfr.; Kuitko, Luis alberto. LA VIOLACION.- PERITACION MEDICO LEGAL EN LAS PRESUNTAS
VICTIMAS DEL DELITO, Segunda Edicidn. Editorial Trillas, México, 1988, p.17.

{37] 5.C., tesis relacionada, 6a. época, 2a. parte, . XVIIL p. 120.
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mexicana, con mejor sentido que las legislaciones extranjeras, extiende su
proteccion a hombres victimas de fornicacion violenta; por eso cabe Ia

hip&tesis de ayuntamiento homosexual masculino”. (38)

b).- Violencia Fisica

Por violencia fisica se entiende “la fuerza materia que para
cometer un delito se hace a una persona. (39) Para GROIZARD, la violencia
en su sentido juridico es la fuerza en virtud de la cual se priva al hombre del
libre ejercicio de su voluntad, compeliéndolo materialmente a hacer o
dejar de hacer lo que segUn su naturaleza tiene derecho a ejecutar o
dejar de ejecutar. (40) La violencia fisica. nos dice SALTELLE y ROMANO DI
FALCO, consiste en el uso de la fuerza material ejercida sobre la persona
de la vicitma para constrefirla a la conjuncion carnal, o seqa, en la
naturaleza material y bastante o suficiente desplegada en el sujeto pasivo,

para obtencion de la copula. (41

La violencia referida en el delito de violacion, consistird en Ia

fuerza material aplicada directamente en el cuerpo del ofendido que

(38) Gonzdiez de la Vega, Francisco, EL CODIGO PENAL COMENIADO, $a. Ed. Editorial Ponta, S.A.,
México, 1989, p. 385.

(39) Véase segundo apartado del arl. 373 del Cédigo Penal, en que se describe legolmente Ia
violencia fisica en el robo.

{40) Gonzdlez de la Vega. Francisco. Ob. cit., p. 3%1.

(41) Porte Petit Candaudap, Celestino. Ob. cit, p. 42,
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anula, supera o vence su resistencia o lo obliga, contra su voluntad, a sufrir

en su cuerpo fa conjuncion sexual por medios que no puede evadir.

PACHECOQ, por su parte, dice: "no es indispensable que se haya
hecho una resistencia desesperada y que hayan sido vencidos todos los
esfuerzos. La ley no exige tanto, schre todo, al igualar con la violencia

fisica la intimidacién...” (42)

Para que la viclencia fisica tenga relevancia en la violacion, se
requiere que la fuerza que se ejerza, recdiga directamente sobre la
victima, es decir, la fuerza material debe ser gjercida sobre ka persona

misma en quien se pretende realizar la conjuncidn sexual.

De lo expuesto se puede afirmar que la violencia fisica es la fuerza
material en el cuerpo del ofendido que anula su resistencia, como : golpes,
heridas, ataduras, sujecion por terceros u ofras acciones de tal impetu

material que obligan a la victima, a dejar copularse.
c).- Violencia Moral,

La violencia moral consiste, expresan SALTELL! y ROMANO Dl

FALCO, en una manifestacidn de voluntad del agente dirigida a anunciar

(42) Genzdlez Blanco. Alberta. Ob. Cit. p. 154.
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a la victima un mal futuro en casé de que no redlice el ayuntamiento. (43;
Para LOPEZ DE GOICOECHEA, la fuerza moral se produce cuando el
delincuente amenaza a una persona con un mal grave presente ©

inmediato capaz de intimidarla. (44)

Diremos que existe violencia moral cuando el delincuente amaga

© AMenaza a una persona con un mal grave, presente o inmediato, capaz

de intimidaria. (45}

Por ofra parte, asi como para la existencia de la violencia fisica
deben llenarse determinados reqguisitos, la vis compulsiva debe ser seria,
constante, de la cual derive un mal inminente, o futuro. Esta forma por su
energia sexual o sufrir las consecuencias de su negativa a diferencia de lo
que sucede en la violencia fisica, (4¢) no impide la resistencia; asi como la
viclencia fisica domina el cuerpo del hombre vy lo priva del ejercicio de sus
miembros o movimientos, la intimidacion destruye, suspende o impide el
libre ejercicio de su voluntad y produce andlogos efectos que la fuerza

fisica.

{43) Porte Petit Caudadap, Celesting, Oh. cit, p. 45,

{44)Ibidem. '

{45) Cfr. Gonzdlez Blanco, Atbertc. Op. cit. p. 155. Porte Petit Caudadap. Celestino Cb. Cit. p. 46.
{46} "El delifo de violacién se configura no sélo imponiendo ta cdpula por la fuerza fisica, sino
también cuando mediante la violencia moral o parte ofendida accede o no opone resistencio

al acto sexual ante las graves omenazas de que es objefo {5.C., Jurisp. 6a. época. 2a. parte. nim.
301}
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La viclencia moral consiste en constrefiimientos  psicolégicos,
amagos de dafos © amenazas, de tal naturaleza, que por el temor que
causan en el ofendido o por evitar males mayores, e impiden resistir al
ayuntamiento que en redlidad no ha querido. No es necesario que el
amago de males o la amenaza de causar danos se refieren directamente
al sujeto en que se pretende la realizacion Iobrica, pues ésfe puede
intimidarse o perturbarse con el anuncio de que los males recaeran en

personas de su afecto. (47)

Conviene también percibir que las vias de hecho o manicbras
materiales impaositivas {caracteristicas de la violencia fisica) generalmente
son productoras en el paciente de intimidacion psicologica {viclencia
moral}, en vifud de que la coaccidn corporal (VIS) con frecuencia se

traduce en el que la sufre en temor o miedo (METUS).

Debemos entender por vis compulsiva la exteriorizacion al sujeto
pasivo o a un fercero con quien tenga el pasivo vinculos de afecto, de
un mal inminente o futuro, capaz de constrefirlo para realizar la copula.
La fuerza y la eficacia de ia violencia moral, deben ser c:pre'ciodcs por el

juez en cada caso particular.

{47) "El emplec de lo viclencia moral se caracteriza por la amenazc de grave e
inminente dafic en la persona de la ofendida, en su reputacién o intereses o bien,
contra un tercero, cuando con elle cause una fuerte codaccién sobre el animo de
aquella, como la amenaza de matar a un ser querido” (Semanario Judicial de la
Federacion LX, pp. 768-769 quinta épocal.
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Para la integracion del delito de violaciébn no se requiere al
desHoramiento de la mujer violada, ya que ésta puede ser o no doncella y
en caso afrmativo, puede tener himen complaciente, sino que sdlo se
requiere ia redlizacidén de la cdpula con una persona, por medio de la

violencia fisica o moral.

3.5 Elementos que integran el Tipo Penal del Delito

de Violacion.

Derivados de la definicién legal del delito de violacién, se
desprenden los elementos del tipo de dicho ilicito. En efecto, el articulo

265 del Codigo Penal sefiala lo siguiente:

"Articulo 265.- Al que por medio de la viclencia fisica o
moral reglice cdpula con persona de cualquier sexo, se le
impondrd prision de ocho a catorce afos.

Para los efectos de éste articulo. se entiende por
copula. la introduccidn del miembro virll en el cuerpo de la
victima por via vaginal, anal v oral independientemente de
5U SEX0. ’

Se considerara también como violacion y se sancionard
con prisién de ocho g catorce afos, a quien intfroduzca por
via vaginal o anal cuadlguier elemento o instrumento distinto
al miembro virll, por medio de Ia violencia fisica o moral sea
cual fuere el sexo del ofendide.”

Luego entonces, os elementos del tipo son los siguientes:

a} Copula;
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b} Con cualquier sujeto;
c) Sin consentimiento del ofendido;

d) Medios violentos.

Desde luego, que el precepio legal en comento nos da el
concepto de la copula, v en relacion a ello la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién ha sentado jurisprudencia en los siguientes términos:

COPULA, CONCEPTO DE. La cépula es la conjugacion
sexual que se consume desde el momento mismo de la
infroduccion del sexo masculine en el femenino. con la
independencia de gue produzca desfloracion, de que tal
intromisién sea perfecta, de gque exista agotamiento o de
que resulle prefiez. (Suprema Corte de Justicia de la
Nacién.- Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion.
Sexta Epoca. Volumen CXVI. Pag. 26.}

VIOLACION, EL ELEMENTO COPULA EN EL DELTO DE. ta
codpula que la ley exige en la fipificacidén del délito de
violacion no requiere la plena consumacién del acto
fisiologico. ya que para integrar dicho elemenio
constitutivo es suficiente el solo ayuntamiento carnal aun
cuando no haya eyaculacion. {Segundo  Tribunal
Colegiado del Sextc Circuite. Semanario Judicial de la
Federacion. Octava Epoca. Toma IX. Abril. Tesis VI. 2do. 612
P. Pag. 678.)

Cabe destacar que en este elemento, pueda distinguirse Ia
copula normal y la anormal, pues la primera es cuande se ejecuta =l
hecho mediante la introduccidn del miembro virl por via vaginal a Ia

victima; y la segunda, es cuandoe se realiza entre homosexuates masculinos
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o de vardn con mujer, por una via que fisioldgicamente no estd destinada

a ese fin, como lo es por via anal v oral.

También, es importante destacar lo que senala al efecto
FRANCISCO GONIALEZ DE LA VEGA que dice “Es imelevante que el
ayuntamiento se haya agotado plenamente por el derame seminal
dentro del vaso ulilizado para la fornicio o que no se haya efectuado,
puesto que, en ambos casos, la accién de copular ha existido y también se
han lesionado los derechos de la victima g la libre determinacion de su
conducta en materia erdfica -libertad sexval, objeto preferente de la
tutela penal. El dafo que sufre el ofendido en dicha libertad existe, aun
cuando su violentador no haya podido efectuar ia delitic carnis o cuando
haya interrumpido el acfo en el curso de la fornicacién ya iniciada. Para
las exigencias juridicas de integracion del elemento "copula” es suficiente
la existencia de la infroduccion sexual independientemente de sus

resultados.” (48

En cuanto at segundo elemento del tipo penal referente a que la
copula se redlice en perscna de cudalquier sexo, en éste flicito no se pone
ningun limite respecto a la edad o desamollo fisioldgico, estado civil, o

conducta anterior del pasivo, por lo que con ello se evidencia que no

{48) Gonzdlez de la Vega, Francisco. Derecho Pendl Mexicano. Los Delifos. 10a. £d.
Porrda, S.A. México 1970. Paginas 379 v 380.
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hay ningun limite y que por tanto cudlquier persona puede ser victima de

una violacién.

Por lo que hace al etemento sin voluntad de la victima para
acceder a la copula en el délito de violacidn, no es ofra cosa mds que la
ausencia del consentimiente de dicha victima para realizar la cépula gue

exige el dispositivo legal que tutela al iIic_I_fo en comento.

Y por dltimo, en cuanto al medio que utiliza el agente para
obtener de su victima la cdpula, que desde luego se manifiesta en forma
violenta, estd puede ser fisica y moral. La violencia fisica, la podemos
entender como aquella fuerza material aplicada sobre el cuerpo del
pasivo, utilizada por el agente para superar la resistencia de ka victima
para obligara contra su voluntad a someterse a la realizacion de la
copula. Y por violencia moral, se debe entender el amago, amenaza a
una persona con un mal sobre ella, presente o inmediato, capaz de

infimidarla.
A).- Los sujetos: El Sujeto Aclivo y Pasivo.
El sujeto active det delte de violacidon puede ser cualqguier

persona del sexo masculino, pues la violaciébn de mujer a vardn no es

factibie de redlizarse por la naturaleza propla de los hechos, y la imposicion
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de actos lésbicos por cualguier medio adn no violenta, no constituye una
codpula, amén de lo sehalado en el Gitimo pamrafo del articulo 265 del
Cdédigo Penal, que atribuye a la posibiidad como sujeto activo del delite
de violacién para quien infroduzca por via anal cualguier elemenfo o
instrumento distinto at miembro virdl, @ cualquier persona inclusive del sexo

femenino.

El sujeto pasivo en el delito de viclacion no requiere ninguna
condicion o cualidad especial. puede ser cualquier  sujeto

independientemente de su sexo, edad o cudlguier otra situacion.

B}.- Ei Bien Juridico Tutelado.

Conforme al defito de violacidon, el  bien juridico tuteiado,

constituye ser la libertad sexual, entendida como la potestad que tiene

todo sujeto para realizar o no la copula.

C).- El Objeto Material.

El objeto material en este ilicito lo constituye el propic sujeto

pasivo victima del delito, oda vez aue es en su cuerpo en donde se realiza

el fin del delito, o seq, &l coito por medio de la violencia fisica o moral.
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3.6. Clasificacién del Delito de Violacién en relacidn

a la conducta, al resultado y al tipo penal.

En relacién a la conducta.

Desde luego, que el licito de violacidn es eminentemente de
accién, porque en su redlizacion requiere Ia ejecucion de movimientos
corporales o materiales. Es un acto antijuridico de accidn, porque el sujeto
activo efectia conductas exteriores encaminadas a la produccion de un
resultado, modificando el mundo exterior, al violentar a una persona en su

libertad sexual, obligdndola a realizar la cépula.

En relacién al resultado.

La violacion es un delito material, porque en su reglizacion se
produce un resultado material, el cual es la copuia cbtenida a fraves de la

violencia fisica o material.

En relacién al tipo penal.

En este supuesto la clasificacion del delito de violacion en

relacion al tipo penal se manifiesta de la manera siguiente:

a) Por su composicion, es un tipo normal, porque unicamente en

su contenido existen elementas objetivos.
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b) Por su ordenacion metodoldgica. es fundamental o basico
porque tiene plena independencia, en virtud de que se plasma una

conducta ilicita sobre un bien juridico tutelado.

c) Por su autonomia, este tipo penal es autdnomo, porque no

requiere para su existencia de ofro tipo penal.

d) Por su formulacion, es casuistico porque en el texto legal,
plantea diversas hipdtesis, al sefalar que la violacién puede cometerse por
medio de ia vioclencia fisica © moral, mediante la introduccion del miembro
viril por via vaginal, anal v oral; o en su caso, mediante la infroduccion de

un elemento o instrumento distinto del miembro viril, por via vaginal o anal.

e) Por el dafo que causa, es de lesidn, debido al menoscabo de

la libertad sexual del sujeto pasivo.

3.7. La Tentativa.

En el delito de violacién en cuanto a su ejecucion, se frata de un
delito de consumacion en el momento en el que el sujeto activo efectua
la copula por medic de la violencia fisica o moral. ya sea por via vaginal,
anal u oral; o introduce un elemento o instrumento distinto al miembro virl
por via vaginal u anal de su victima, sin embargo elle no consfituye un
Sbice para que en este ipo penal se presente la tentativa en sus dos fases

acabada comao la inacabada.
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La tentativa acabada se da cuando el agente prepara fodos tos
actos para la ejecucion de la violacion, pero por causas gjenas a €l no se
cumple su objetivo. En este sentido el Poder Judicial de la Federacion ha

expresado:

VIOLACION, DELITO DE. Y NO TENTATIVA PUNIBLE. Estando
acreditado que el quejose no se limité a ejecutar hechos
encaminados directa e inmediatamente a realizar el acto
sexual con la ofendida mismo que no dlcanzé a consumar
por causas ajenas a su voluntad: sino gue llegd a imponerie
la copula. es obvio que no se esta en presencia de un ilicito
inocabado y en esas condiciones, debe estimarse
tipificado el delite de viclacién vy no la tentativa punible.
{Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito.
Semanario Judicial de la Federacién. 8a. Epoca. Tomo V
Segunda Parte-1. Tesis 55. Pagina 528).

La tentativa inacabada acontecerd cuando el sujeto activo
omite algun acto para la realizacion del llicito. En este caso, cuando el
agente que va a infroducir algin elemento o instrumento distinto al

miembro viril, por via vaginal o anal, olvida traerlo consigo.



CAPITULO IV

4.- AUTORIA Y PARTICIPACION DE LA MUJER EN EL

DELITO DE VIOLACION.

4.1 Autoria y Participacion.

4.2 Autoria Directa y Autoria Mediata.

4.3 Autoria y Coautoria.

4.4 Autoria Dolosa y Culposa.

4.5 Autoria Intelectual, Autoria Material o Inmediata.
4.6 Participacion.

4.7 Participacion y Encubrimiento.

B et =t e L e I I R L I L A T

persona de cualquier sexo; o cuando infroduzca por via vaginal o anal
cualquier elemento o instrumento distinto del miembro viril, por medio de ia
violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido. Fn obvio, g
tipicidad antes senalada, comprende en su acepcion erdtica general, que

la accidon de copular exige el ayuntamiento sexual normal -de vardn a
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4.2. Autoria Directa y Autoria Mediata.

Ademds de la distincién hecha en el punto anterior, en relacion a
la autoria, la misma también se divide en dos partes las cuales son directa

y mediata.

A) AUTORIA DIRECTA.

Con este nombre se conoce a la persona que directa e
inmediatamente redliza la conducta descrita en un fipo penal
determinado. El maestro ALFONSC REYES ECHANDIA nos sefala que, "por
conducta entendemos cualquier actividad sicosomatica finalisticamente
orientada en determinada direcciéon, sea que emane de un siquismo
inmaduro, enfermo o normal, ora que el sujeto actie en forma autdnoma
y heteromregulada; lo que en el plano juridico - penal significa que pueden
ser aufores tanto las personas imputables como ias inimputables, los que
ejecutan comportamiento antijuridico como los que actuan dentro de una
causal de jusfificacién, quienes obran dolosa o culposamente lo mismo
que aquellos que lo hacen sin culpabilidad: este desarrollo conceptual s
apenas consecuencia [égica de la premisa que hemos sentado™ en
precedencia y conforme a la cual los fendmenos estudiados en este

acdpite pertenecen al dmbito de la fipicidad”. 49

(49) Reyes Echandia. Affonso. TIPICIDAD. Editorial Temis, S.A.. 1989. Bogota Colombia. pag 170
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Luego entonces, si de la autoria en comento se desprende que
tiene tal calidad guien realiza la conducta tipica; en el caso del delito de
violacién, habrd tipicidad alin cuando el sujeto activo de dicho ilicito sea
mujer, toda vez que dicho tipo no exige que el mismo sea vardn, pues la
posibilidad de que éste sea mujer, sdlo basta con que infroduzca por via
vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto al miembro viril,
por medio de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del
ofendido, segin ast se desprende del pdrrafo tercero del articulo 265 del
Cédigo Penal, pues como se menciond en el primer inciso de este
capitulo, estamos en la hipdtesis de que la mujer que llegue a realizar el
hecho anormal, equiparandose al ayuntamiento sexual © bien
infroduciendo cualquier objeto en la vagina o ano del sujeto pasivo,
comete el delito de violacion; por tanto al encuadrarse su conducta en el
tico penal antes descrito, se constituird como autor directo al ejecutar la

conducta con un comportamiento antijuridico.

B} AUTORIA MEDIATA.

La doctrina alemana ha construido la teoria del autor mediato
para referirse a la hipdtesis en que ef agente realiza el hecho tipico
valiendose de alguien que no resoonde pendlmente. Aungue sobre esto
no hay pleno acuerdo entre los autores, la imesponsabilidad del ejecutor

material puede criginarse en gue actie atfipicamente, o dentro de una
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causal de justificacion, o inculpablemente, o, finalmente, se trate de un

inimputable. (50)

El origen dé ia figura se encuentra en la legislacion penal
alemana en la que la responsabilidad del instigador estaba supeditada a

la del instigado, situacidn que no se da en nuestro derecho positivo,

Pues en este sentido cabe mencionar que Ia legislacidén nacional

senala las siguientes hipdtesis:

1.- Si el ejecutor material actda atipicamente, desaparece el
fendmeno de la coparticipacién y el llamade autor mediato es el Onico
avtor -material- que se valid de aquel como mero instrumento: si el
ejecutor material realiza conducta tipica diversa de la que podria ejecutar
el instigador por que el tipo exige una cudlificacion que aguel no tiene,
tampoco hay coparticipacién por falta de correspondencia tipica; en tal
caso el ejecutor material serd autor de la conducta tipica realizada, en
tantfo que el determinador serd autor materal de la conducta

instrumentalmente desarrollada por aquél.

Como cuando Tremebunda le pide a Malvina que ia satisfaga

sexuaimente introduciéndole un objeto en su vagina, y para tal caso

{50} Gimbernat-Crdeig, Entique. AUTOR ¥ COMPLICE EN DERECHQO PEMAL, Universidad de
Madrid, 1960, Pag.222.
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accede esta Olfima, pero valiéndose de Minsalecia a quien previamente

convencio de llevar a cabo tal accidn.

2- §i el ejecutor matefial actia  dentro de una causal de
exclusion del delito -cumple orden legitima del instigador- aquel serd autor
material de la conducta tipica ejecutada aungque no responderd

penalmente, y este serd auvtor intelectual y eventualmente responsable.

En el caso concreto, es cuando Malvinag fe ordena a Minsalecia

quien es idiota {enferma mental) que viole a Tremebunda.

3- §i el ejecutor actual  inculpablemente  ha  sido
insuperablemente coaccionado por el determinador- aquel serd autor
material del hecho tipico realzado pero no responderd penalmente en

tanto que este sea autor intelectual y eventualmente responsable.

En el caso de la violacion, sucederd cuando Malvina ordena a
Clementina que viole a Tremebunda, porque de lo contrario asesinard a

Epifania quien es su madre.

4.- Si el ejecutor es inimputable, la solucidn es igual a la anterior

porgque el inimputable no puede actuar culpablemente.

Verbigracia, cuando Malvina ordena a Clemencia siendo ésta

menor de edad que viole a Tremebunda.



De todo o anterior se desprende que el llamado autor mediato
no es mas que un autor material que utiliza instrumentalmente a un
ejecutor (atipicidad) o un verdadero autor infelectual que realice el hecho
con la intervencién de un autor material que no responde penalmente

{exclusion del delito, inimputabilidad o inculpabilidad).

4.3 Autoria y Coautoria.

En este sentido la definicion de autoria y coautoria se realiza de

la siguiente manera.

AUTORIA.

Como ya hemos mencionado, ta autoria se constituye como Ia
conducta tipica de una persona para ejecutar una accidon que puede ser
drecta e inmediata; situaciones que ya quedaron esgrimidas  con
anterioridad y a las cuales nos remitimos para no incurir en obvio de
repeticiones innecesarias. Lo que en el caso especifico para el delito de
violacion, serd autor de dicho ilicito, aquella persona que adecue su
conducta al tipo penal que para tal efecto prevé el ariculo 265 del

Caodigo Penal.
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COAUTORIA

Se presenta este fendmenc cuando una pluralidad de agentes
realiza la misma conducta tipica en forma mancomunada.  ALFONSO
REYES ECHANDIA en su obra fitulada la TIPICIDAD, al referise a la
coautoria, cita a NILO BATISTA quien sefala que dicha coautoria tiene los
siguientes requisitos: “a).- Capacidad de autores en cada uno de los
coparticipes, de tal manera que cualquiera de ellos tenga actitud juridica
para realizar por si solo la conducta tipica: por consiguiente, si el tipo exige
sujeto activo codlificado, todos deben poseer dicha coalificacién. b).-
Coparticipacion eventual, en el sentido de que el plurimo comportamiento
de |os agentes no constiluye exigencia legal del tipo; asi, la reunién
tumultuaria de veinte personas con el propdsito de intimidar a una
autoridad no da lugar a coautoria de asonada porque el articulo 128 del
Codigo Penal reclama la presencia de una piuridad de agentes:
ordinariamente la coautoria se predica de los tipos monosubjetivos. ¢).-
Redlizacidn conjunta del mismo hecho tipico; lo que significa que los
agentes deben actuar mancomunadamente en la redlizacién de una
conducta subsumible en el mismo tipo penal: dicha participacién serd

simultdnea  frente a los tipos de conducta instantdnea o sucesiva en
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relacidon con los tipos de conducta permanente o respecto de

comportamientos en que intervienan instigadores y autores materiales.” (s1)

Es posible identificar dos formas de coautoria que podriamos

denominar propia e impropia.

Hay coautoria propia cuando cada uno de los coparticipes
reqliza integral y simultdneamente la misma conducta tipica acordada por
ellos; en fal caso, cualquiera de ellos sigue siendo autor aungue suprima
hipoteticamente la conducta de los ofros; esta situacidn se daria por

ejemplo, para el delito de violacién cuando Malvinag y Tremebunda violan

simultaneamente a Minsatecia,

La coautoria impropia existe cuando un mismo hecho punible es
redlizado comunitariamente y con division de trabajo por varias personas
que lo asumen como suyo; es decir la cooperacidn voluntaria, consciente
y con divisién de trabajo, de varios autores para fa consecucidn de un
resultado tipico; tal ocumiria cuando Malving y Tremebunda deciden violar
a Minsalecia, y para tal caso-la primera de ellas se ocupa de distraer a Ig

victima del delito, mientras que ia segunda ejecuta la accidn.

{51) Reyes Echandia. Alfonso. Op. Cit. pags. 174 y 175.
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Si los coautores son autores, es Iogico concluir que en relacion
con éste fendmeno cabe también la distincion entre coautoria intelectual |
vy coautoria material; la primera surge cuando una pluralidad de sujetos,
con vocacién de autores, determina en otro u otros la comision de un
hecho tipico en el que estan interesados, come cuando Malving vy
Tremebunda pagan a Clementina para gue viole a Minsalecia; y la
segunda, se presenta cuando varias personas ejecutan simultdneamente
la misma conducta tipica en virfud de acuverdo {coautoria material propiaj,
o cuando mancomunadamente y con division de trabajo llevan a cabo el

mismo hecho punible (coautoria material impropia).

En todo caso, para que la coautoria propiamente dicha exista, es
necesario que los coparticipes realicen comportamientos de autores

subsumible en el mismo tipo legal.

Conforme a nuestra legislacidon, coautor podra ser cualquier
persona quien actiua en la misma proporcion que el agente del llicito. Asi
mismo el Poder Judicial de la Federacién en explorada jurisprudencia, ha

indicade lo siguiente:

VIOLACION. CUANDO UNO DE LOS PARTICIPANTES NO
EMPLEA LA VIOLENCIA. Si uno de los coinculpados. a quien
se imputa la violacidén, no empled violencia, pero ejecutd
actos comprendidos dentro de la descripcién del tipo, al
copular con la victima, desde el punto de vista técniceo
legal su participacion resulta obvia, pues ademds de
integrar uno de los elementos del delifo. porticipd en ia
ejecucion del llicito ya gque se presentd en el lugar de los
hechos y aprovechd las circunstancias  psicoldgicas de
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femor y miedo en que se encontraba la victimao para tener
copula con ella, se frata de una cuestion elmenial denfro
de la problemdtica de la partficipacién puesto que resulta
responsable de la comisidn de un delite 1o mismo guien
ejecula el nicleo del tipo, gue cualquiera de sus
elementos. por lo que el heche de gue el inculpade no
haya empleado la viclencia, no lg exime de su
participacion y responsabilidad en el delito de violacion
que se le imputa. ({Segundo Tribunal Colegiade del Sexio
Circuito. Semanario Judicial de ia Federacion. 8a. Epoca.
Tomo iX. Abril. Tesis V1. 2, 603 P. Pagina 677)

4.4, Autoria Dolosa y Culposa.

Bajo los argumentos que se han sefialado en los incisos anteriores,
en lo que corresponde a la autoria de la mujer en el delito de violacian, es
decir en cuanto la conducta de ésta resulta tipica a la hipdtesis legal
prevista en el tercer pamafo del articulo 265 del Codigo Penal, debemos
de saber que también dicha autoria puede manifestarse en 1os supuestos
que constituyen a la culpabilidad bajo sus dos formas: dolo y culpa, segin
el agente activo de diche llicito difia su voluntad consciente a la

ejecucién del hecho tipificado en la ley como violacion.

EL DOLO

Si tomamos en consideracion que en el delito de viciacidon el
agente activo de dicho ilicito puede ser también mujer adecuando su
conducta a dicho tipo penal, es decir, de que introduzca por via vaginal o

anal cualguier elemento o instrumento distinto al miembro viril, por medio
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de la violencia fisica o moral a otro independientemente de su sexo, luego
entonces, dicha conducta reviste ser dolosa pues al efecto, la misma
consiste en actuar consciente y voluntario dirigido a la produccion del tipo
penal, por o que el dolo en mencion serd precedente porque concurre
con la realizacion de la accidon; determinado porgue se encamina con
toda precisidén a infroducir en la vaging o en el ano de la victima, un
instfrumento distinto al miembro virl; ameéen de ser directo porque la
voluntad se encamina precisamente a la introduccion del instrumento
distinto al miembre viil en la vagina o en el ano de la victima
independientemente de su sexo; y de manifestarse también dicho dolo en
forma generica con el propdsito de causar un dafo, es decir con la
infroduccion de un instrumento distinto al miembro viil, en el ano o la
vagina de la victima; y especificamente cuando se pretende que dicha
infroduccion se redlice en la vagina de la mujer o de la infroduccion de un
instrumento distinto al miembro virl en el ano de la victima de dicho delito,

independientemente de su sexo.

LA CULPA.

Porlo que hace a fa culpa en el delito de violacion, a sabiendas

de que la misma reviste una actitud del sujeto enj
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de la prudencia, atencion, pericia. reglas. ordenes, disciplinas, efc.,
necesarias para evitar la reproducciéﬁ de resultados previstos en la ley
como delictuosos, no constituye un dbice en su aparicion. Es asi como
podemos definir a la culpa como resultado tipico y antijuridico, no querido
ni aceptado, previsto o previsible, derivado de una accidn u omisidn
voluntarias, y evitable si se hubieran observado los deberes impuestos por
el ordenamiento juridico y aconsejables en los usos y costumbres. Por o
que la culpa aparecerd en el delito de violacién cuando el agente activo
de dicho ilicito, pudiendo ser éste mujer, voluntariamente por razén de su
actividad médica al intervenir quirirgicamente a ofro sujeto, producen el
resultado tipico y antijuridico que sanciona el parafo tercero del articulo
265, es decir que omitiéndo las reglas de la pericia exigibles en razén de su
actividad profesional, imprudentemente introduce un instrumento distinto

al miembro virl en la vagina de 'a mujer o en el ano de ofro sujeto

independientemente de su sexo.
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4.5. Autoria Intelectual. Autoria Material o Inmediata.

AUTORIA INTELECTUAL.

También llamada instigacion o determinacion se  presenta
cuando dlguien realiza el comportamiento tipico valiéndose de ofra
persona que lo gjecute materialmente.

El autor intelectual conduce a ofro hacia el hecho punible ya sea
haciendo nacer en &l la intencidn criminosa, ora fortaleciendo u
orientando el propdsito  delictivo ya latente pero, en todo caso,
manejando la voluntad ajena hacia lo conducta tipica que el quiere
gjecutar por interpuesta persona. Para lograrlo se vale de orden,

mandato, coaccidn, consejo o asociacion.

ORDEN, es la imperativa manifestacion de voluntad que un
superior jerarquico diige a su inferior para que desarrolle determinado
comportamiento positivo o negativo. En este caso, es ia obligacion que se
impone a un subordinado de efectuar comportamiento descrito en la ley
como delito o conifravencion. En. el caso especifico para el delito de
violacién, esta se presentaria cuando los sujetos activos del delito

pertenecen a la milicia y en el que Malvina siendo superior jerdrguice de
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Tremebunda le da la orden de violar a Clementina, so pena de efectuarlo

en su persona.

MANDATQ, es el acuerdo valuntario entre dos personas en virtud
del cual una de ellas (el mandatario} ejecuta la prestacion que ofra (el
mandante) le ha confiado, en beneficio exclusivo de éste. Para los
efectos que nos interesan existe mandato cuando el autor intelectual
contrata con ofra persona la ejecucion de un hecho descrito en la ley
como delito o confravencion vy esta lo hace por una contrapresiacion
econdmica. Como en el case de que Malvina contrata a Tremebunda
para violar a Clementing, conviniendo para ello en otorgarle una cantidad

de dinero cuando haya realizado el ilicito.

COACCION, es la violencia (fisicc o moral} que una persona
empleq sobre ofra para que esta realice determinado comportamiento de
accién © de omision.  El autor intelectual o instigador emplea coaccidn
cuando doming violentamente la voluntad de otro vy logra que este, bajo
el peso de una agresién fisica o de una amenaza de dafo grave e
inminente, ejecute conducta tipica. En el presente case se da cuando
Malvina amenaza a Minsalecia con matar a la madre de ésta, sino vicla a

Clementina.
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CONSEJO, es la instigacidn diigida a ofro para que tenga
determinado comportamiento que aparentemente le beneficia. Cuando
el instigador utiliza este mecanismo, maneja la voluntad gjena con razones
y argumentos convincentes, hasta lograr que el aconsejado lleve adelante
accién u omisién tipicos en la creencia de que le conviene, aun cuando
realmente estd satisfaciende la voluntad del acucioso consejero.
Verbigracia, como cuando Tremebunda aconseja a Malvina que viole
Clementina, porque ello es de buena suerte para sus futuras relaciones con
ofra persona, sin saber ésta Gltima que lo que pretende la primera de ellas

es que ésta cometa el delito de violacion.

ASOCIACION, es el acuerdo de voluntades mediante el cual dos
o mas personas deciden realizar un comportamiento determinado; en el
plano que nos interesa el acuerdo consisten en que uno {aufor intelectual
o determinador} planea, orienta o dirige la conducta tipica y otfro {el autor
material) la ejecuta. En éste sentido, Malvina y Tremebunda estan de
acuerdo en violar a Clementina, Malvina prepara todo el plan para que

Tremebunda ejecute la viclacion en agravio de Clementina.

Nuestro Cédige Penal no precisa las formas que el autor
intelectual puede utilizar para someter la voluntad del autor material; pero
es facil colegir que tal determinacion se logra mediante el empleo de

cualquiera de los mecanismos senalados en precedencia.
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La eventual responsabilidad del autor intelectual solo se plantea
a partir del momento en que el ejecutor material comienza a realizar fa
conducta tipica que aquel deseq; pero si se fiene en cuenta que el
hecho punible del autor material tambien lo es del determinador,
concluyese que uno y ofro estdn colocados en el mismo plano juridico en
cuanto ambos son autores de una misma conducta tipica; desde lvego
que en el dmbito de la responsabiidad y en el de la consiguiente

punibilidad, cada uno de ellos responde en la medida de su prepia

culpabilidad.

AUTORIA MATERIAL O INMEDIATA.

Es la accion que redliza el autor material, siguiendo la conducta
tipica de manera inmediatamente personal, remitiendonos a lo expuesto
en el incise 4.2 del presente capitulo, a cuyo contenido deberd tenerse por

reproducido para no incurmr en obvio de repeticiones innecesarias.
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4.6. Participacion.

a) - INSTIGACION.

Instigar, dice NOVOA MONREAL, "es crear en el dnimo de ofro la
voluntad de cometer el delito; hacer surgir en la mente de otro la decision
de realizar el hecho punible; generar en otro el propasito de delinquir’ (s21;
estos concepfos siven para dibujar la imagen del autor intelectual,
siempre que se precise que el hecho tipico del ejecutor material
pertenece también a aquel, porque en caso confrario estariamos
simplemente en la figura del autor material del fipe auténomo de

instigaciéon o de proposicion para delinquir.

Cuando el instigador determina en el instigado la comision del
hecho punible que desea, pero este ni siquiera da comienzo a su
ejecucion por cualguier causa, el instigador no podrd ser tenido como
autor intelectual del comportamiento que no alcanzé a materializarse ni
siquiera en la forma de tentaiiva, pero serd consideradsc como sujeto
activo del tipo autdbnomo de instigacion o de proposicion para delinguir.
Esta misma sera la sitvacion del instigador cuando se limita a propener a

otro la comision de un delito en e que no tiene interés personal, comao por

{52} Novoa Monreal. Eduardo. ALGUNAS CONSIDERACIONES ACERCA DEL CONCURSO DE
PERSONAS EN UN HECHOC PUNIBLE. Separa de la Revista de Ciencias Penales de Ia
Universidad de Chile, t. XX, num, 1, 1964, pag. 19.
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elemplo, cuando Malvina instiga o Tremebunda para que viole a
Clementing, sin embargo esta ultima ni siquiera realiza esta conducta ilicita

por razon de que no le inferesa.

Por 1o que es evidente que la accion det instigador sobre el
instigado ha de orientarse a lograr que este ejecute un concreto
comportamiento descrito en un tipo penal determinado, como lo es en el
caso de la violacién de que se persuada a la persona a que infroduzea en
la vagina de la mujer o en el ano de la victima independientemente de sy

sexo, un instrumenio diferente al miembro virl.

b).- COMPLICIDAD.

Complice es la persona que, sin realizar la conducta tipica,
confribuye a su ejecucion. Cuando afrmamos que la complicidad es un
dispositivo amplificador de los fipos penales, estamos ubicando este
fendmeno en el plano de la tipicidad aceptando. por lo mismo, que una
persona es complice cuando, sin redlizar por si misma el comportamiento
descrito en un fipo penal determinado, contribuye con su propia accidn u

omisidn a que otro {autor material) o lieve a cabo.

Como quiera que el papel del cdmplice es el de ayudar con su

propia conducta a la redlizacién de un hecho tipico que otfra persona
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efectuaq, es decir, el de colaborar en un hecho tipico gjeno, en cuanto tal
hecho nc le pertenece ni implica comportamiento por st mismo
adecuable al tipo penal que recoge la conducta del auter a quien ayuda,

su participacion es de caracter accesorio en relacién con la de aquel.

Es tal accesoriedad, sin embargo, no implica apartamiento de la
teoria monista de la coparticipacion porque. aunque para el cémplice el
hecho tipico en el cual interviene es agjeno. este sigue siendo uno, asi
tomen parte en su realizacion varias personas; pero ia unidad de hecho
tipico no implica necesariamente unidad de responsabilidad y de
punibilidad. En efecto la accesoriedad de la complicidad funciona en el
ambito de la tipicidad (dispositivo amplificador} v en el de la antijuridicidad
(si el autor ejecuta el hecho denfro de una causal de justificacidén, tal
evento hace desaparecer su ilicitud en términos absolutos vy, por lo mismo,
se extiende al complice), pero no en el de la imputabilidad ni en el de ia
culpabilidad porque estos son fendmenos de contenido personal

incomunicable.

En consecuencia, si la conducta del duior es atipica o justificada,
la del complice también lo serd; si el autor es inimputable, perc no lo es el
complice, Ja responsabilidad, a tiempo que este responderd penaimenfe:
pero si la conducta del autor es antijuridica, la del coémplice podrd o no

serlo; si el autor es imputable y el complice inimputable, aguel responderd
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en la medida de su culpabilidad y este, conforme a nuestra esiatuto
punitivo, fambién aunque varie la calidad de la sancion imponible (pena
para el uno y medida de seguridad para el ofro}; finalmente, si el autor es
cuipable y el complice no lo es por haber efectuado inculpablemente

aquel serd responsable y éste no.

Para que haya complicidad se requiere: unidad o pluralidad de
autores materiales, contribucién en conducta tipica ajena e identidad de

tipo.

1.- Unanimidad o pluralidad de autores materiales. Como ya se
ha advertido, la figura de la complicidad es accesoria; por lo tanto no
tiene vida sin la presencia de uno o varios autores; en efecto, sila tarea del
complice es la de ayudar al autor a ejecutar hecho punible, dedicese

gue sin ia existencia de este aquel desaparece.

Toda obra de colaboracion es secundaria frente a la que ejecuta
la persona a quien se ayudg; un individuo puede sin la contribucién de
nadie redlizar conducta tipica y entonces sera su Unico autor; pero no es
posible que alguien pueda colaborar en la verificacidén de un hecho

punible si no existe la persona a quien se presta ayuda.
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Solamente se puede ser complice de un autor material: no es
posible serlo Unicamente de un autor intelectual porque este no realiza por
si mismo la conducta tipica; desde luego que es dable la presencia del

coémplice cuando hay autor intelectual y materal.

2.- Contribucién en cenducta tipica gjena. Es de la esencia de la
complicidad el que la conducta que el colaborador despliega se dinja a
prestar ayuda a quien ejecuta comportamiento subsumible en un tipo
penal determinado; por manera que el complice apenas contribuye a la
realizacidn de una conducta tipica aqjena; su participacion solo es
accesoriamente tipica, gracias a la presencia del dispositivo amplificador

que se describe en la parte general del Cédigo.

3.- identidad de tipo. El auxiio de accidn o de omision del
cémplice debe penetrar al mismo tipo legal al cual se adecua la

conducta del gutor material a quien ayuda.

lo identidad del hecho punible como elemento de la
complicidad puede preciarse tanic del tipo fundamental {homicidio,
lesiones, hurto, etc.). como de cualquiera de las modalidades del tipo
amplificador de la tentativa, porgue en todas elias los coparticipes se han
puesto de acuerdo en cometer un hecho delictuoso determinade, hacia
él han orentado su comportamiento y en toedas la consumacion no ha

surgido ya sea por circunstancias gjenas a la volunta de los coparticipes,
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ora por propia determinacion, ya finaimente por inidonetdad de sus

conductas o por inexistencia del objeto material del tipo.

No sobra precisar que aungue este fendmeno de la complicidad
se predica usuaimente de los tipos monosubjetivos también es posible en
los plurisubjetivos; en efecto, asi como un autor puede actuar con 1a
colaboracién de uno o varios cémplices, asi también los coautores
necesarios {pluralidad de autores por disposicidn del propio tipo) pueden

requetir la contribucion de complices.

Esa labor de coadyuvancia que caracteriza la funcion del
complice puede ser mds o menos eficaz para que el autor lleve a cabo el
hecho tipico; es esta consideracion la que ha flevado a la doctina y a
ciertas legislaciones a distinguir dos formas de complicidad: la primarnia o

necesaria y la secundaria, no necesaria o accesoria.

1.- Complicidad Primaria. La complicidad es primaria o necesaria
cuando la intervencién del complice es por tal modo importante que su
ausencia coloca al autor en situacion de no poder ejecutar el hecho

punible.

2.- Complicidad secundaria. Lldmase complicidad secundaria o
no necesaria aguella colaboracidén de poca monta que se presta al autor

y sin la cual este habria podido consumar el hecho punible.
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La conducta det cémplice no necesariamente se limita a prestar
colaboracion en uno de estos tres momentos -antes, durante o después de
realizado el hecho punible- sino que puede acompariar al autor durante

todo el iter criminis.

La contribucion del complice al hecho punible det autor puede
concretarse en actos positivos o negativos, vale decir, en acciones U

omisiones.

4.7 Participacion y Encubrimiento.

PARTICIPACION.

Siguiendo los argumentos que se esgrimieron en el punto 4.1. de
este capitulo en el que ampliamente se manifestaron las principales ideas
y conceptos referente a la autoria y a la participacion, y que de igual
modo en el punto 4.6. de este mismo quedaron complementadas y a los
cuales me remito para no incurir en obvio de repeticiones innecesarias,
solamente diremos que la participacién no es ofra cosa mas que el autor
material del delito que nos ocupa, y en este caso puede ser cualquier
persona, es decir quien ejecute direciamente la violacién, esto es quien

adecue su conducta al fipo penal descrito por el legislador.
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ENCUBRIMIENTO.

Si bien es cierfo que a la uz de la doctrina suele asemejarse al
encubrimiento con la complicidad, no menos es que esta figura juridica
tiene su propia autonomia pues en ella el sujeto también actia con
posterioridad a la consumacion dei delito, en la especie en el caso que
nos ocupa serd el delito de violacidn perpetrado por ofro, pero sin
concierto previo, toda vez gue el encubridor serd solamente guien oculta
al agente activo de dicho delito, pudiendo ser para éste caso cualguier
persona que adecue su conducta al tipo penal que para ello senala el

articulo 400 del Cédigo Penal,



CAPITULO V

5.- HIPOTESIS DE LA PARTICIPACION DE LA MUJER

CON RELACION A LA COPULA VIOLENTA.

5.1 Hipdtesis con Relacién a la Copula

5.2 Clases de Copula.

5.3 Mecanismos Legales de Comprobacion de la Copula..

5.4 Medios por los que se puede Realizar la Copula.

5.5 Otros Medios, distintos a la Copula, de Tipificar el
Delito de Violacién.

5.6 La Copula en Relacidn al Tipo Basico del
Delito de Violacion..

5.7 Opinion Personal en Relacion a la Imposibilidad de la
Mujer, como Sujeto Activo, en el Tipo Basico del

Delito de Violacion.



CAPITULO QUINTO

5.- HIPOTESIS DE LA PARTICIPACION DE LA MUJER

CON RELACION A LA COPULA VIOLENTA.

5.1. Hipétesis con Relacién a la Cépula.

En el segundo pamafo, el articulo 265 nos sefiala que para
efectos de este tipo, "se entiende por cépula, la infroduccion del miembro
virl en el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u oral,
independientemente de su sexo". Asimismo, en el parafo tercero se
establece una sancién para quien "introduzca por via vaginal o anal
cualquier elemento o instrumento distinto al miembro viri, por medio de |a

violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido”.

En relacion a la copula, la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, ha indicado:

COPULA, CONCEPTO DE: la coépula es la conjugacion
sexual que se consuma en el momento mismo de la
infroduccién del sexo masculino en el femenino, con
independencia de que produzca desfloracion, de que tal
_infromision sea perfecta, de que exista agotamiento o de
que resulle prefez. (Suprema Corte de Justicia de la
Nacién. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion.
éa. Epoca. Volumen CXVI. Pagina 24)

PRECEDENTES: Amparo Directo  3945/66.
Lorenzo Hau Couch. 14 de febrero de 1967. 5 votos.
Ponente: José Luis Gutiérrez Gutiémez.
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VIOLACION. DELITO DE CONCEPTO DE
COPULA. Para gue exista copula en el delito de viclacion
no es necesaria la plena consumacion del acto fisiolaégico,
pues para que esta se dé, basta cualquier forma de
ayuntamiento, normal o anormal, con eyaculacion o sin
ella. [Segundc Tribunal Colegiodo del Quinto Circuito.
Semanario Judicial de la Federacion. 8a. Epoca. Tome VI
Marzo. Tesis V. 2a. 43 P, Pagina 224),

PRECEDENTES: Amparo directe 8/91. Juan
Ramén Sesma Lopez & de febrero de 199). Mayoria de
votos. Disidente: Pablo Anfonio lbarra Ferndndez. Porente:
Juiio César Vazquez Mellado Gareia. Secretario: Isidro Pedro
Alcantara Valdez.

VIOLACION, ELEMENTO COPULA EN EL DELITO
DE. La cédpula que la ley exige en I tipificacion del delito
de violacién requiere la plena consumacion del acto
fisiolégico. ya que parg integrar dicho elemento
constitutivo es suficienfe el solo ayuntamiento camal ain
cuando ho  haya eyaculacién. {Segundo  Tribunal
Colegiado del Sexto Circuito. Semanario Judicial de la
Federacién, 8a Epoca. Tome IX. Abril. Tesis VI, 2a. 512 P.
Pagina 678).

PRECEDENTES: Amparo directo 408/91. Sergio
Sosa Flores. 8 de diciembre de 1991, Unanimidad de votos.
Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Jose Mario
Machommo Castille,

Véase: Apéndice ai Semanario Judicial de la
Federacion 1917-1988. Segunda Parfe, Tesis 2039, paging
3290,

El Estado protege uno de los bienes principales que posee el
hombre, como es la libertad sexual, la cual entendemos como la facultad
de poder elegir a la persona con quien gueremos tener relaciones
sexuales, normates o anormales, siempre que sea de comin acuerdo: por
lo tanto, nadie puede obligcr por medio de la fuerza fisica o moral a otra

persona para conseguir el acceso carnal.
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El instinio sexual en el ser humano, es de primordial importancia,
porque mediante éste se logra la reproducciédn de la especie vy asi su
preservacion: si bien es cierto, en los Gitimos tiempos, el aspecto sexual del
hombre se ha fornado de una forma diversa a su fin .noturol; por ejemplo,
el homosexualismo, que cada vez se incrementa mas la prostitucion con
un alto indice dentro de las grandes civdades y pueblos de todo el

mundo, no obstante, nadie tiene el derecho de viclar esta libertad sexual.

Gonzdlez de ia Vega, expresa: "Los elementos que se
desprenden del anterior precepto, son: |- Una accién de copula (normal o
anormal); Il.- Que esa copula se efectie en persona de cualquier sexo. Ill.-
Que se realice sin voluntad del ofendido; v IV - Empleo como medios para

obtener la copula de: @) la violencia fisica, o b) Ia violencia moraf” {53)

En el Semanario Judicial de fa Federacién se ha expresado lo

siguiente:

VIOLACION, ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL
DELTC DE. Los elementos que constituyen el delitc de
violacion lo son: a) La cépula, que es cualquier forma de
ayuntamiento camal o conjuncién sexual, con eyaculacion
o sin ella, y sin imporar el sexo; b} Empleo de violencia
fisica que es o fuerza material en el cuerpo del ofendido
que anula su resistencia. tales como golpes. heridas,
ataduras o sujecion por ferceros u ofras dcciones de tal
impetu material que obligan a la victima., confra su
voluntad, a dejar copularse; o bien de violencia moral, que
no es ofra cosa mds que el empleo de amagos © amenazas
de males graves que. por la intimidacién que produce,
impiden resistir el ayuntamiente; y, ¢) Ausencia de voluntad
del ofendido, es decir, la falta de consentimiento del
agraviado para el ayuntamiento carnal. (Segundo Tribunal

(53} Gonzélez de ia Vega, Francisco. DERECHO PENAL MEXICANG, LOS DELITOS. 10a ed.
Ed. Pomia. S.A., México, 1970, p. 378.
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Colegiado del Sexto Circuito. Semanario Judicial de Ia
Federacion. 8a Epoca. Tomo VIIl. Noviembre. Tesis VI. 2a.
517 P, Pagina 333).

PRECEDENTES: Amparc en revision 457/90.
Ismael Gonzdler Herndndez, 4 de febrero de 1991,
Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel.
Secretario: Humberto Schettino Reyna.

VIOLACION, EXISTENCIA DEL DELITO DE. Para
ia configuracion del delite de violacion no es necesario
que se produzea desfloramiento en el sujeto pasivo, pues la
esencia del fipo requiere como presupuesto Ia copula, de
tal suerte que si por ésta debe entenderse la introduccién
del miembro viril en el orificio vulvar, ef llicito se actualiza
con ese acordecimienio, ain cuando desde el punto de
vista fisiologico no se hubiere culminado el acte sexudl.
{Tercer Tribunal Colegiado del Segundo Circuito. Semanario
Judicial de la Federacion, 8a Epeca. Tomo IX. Mayo. Tesis II.
3a. 36 P. Paging 564}.

PRECEDENTES: Amparoc directo 455/91. josé
Rocha Meding. 23 de septiembre de 1991, Unanimidad de
votos. Ponente: Maifa del Carmen Sdnchez Hidalgo.
Secretaria Edith Alarcén Meixueiro, [Octava Epoca, Tomo
Vil-Junio, pagina 459).

Amparo en revision 30/89. Brunc Léper
Ornelas, 6 de abrit de 1989, Unanimidad de votos, Ponente:
Maria del Carmen $dnchez Hidalgo. Secretfario: Javier

Ramos Gonzdlez. [Octava Epoca. Tomo Il Segunda
Parte-2, pagina 871}.

Al referirnos at primer elemento, mencionandeo Ia copula normal y
la anormal, nos referimos a la primera cuando se ejecuta el hecho
mediante la infroduccidn del miembro viril por via vaginal a la victima; y en
cuanfo a la segunda de las mencionadas, cuando esta se realiza entre
homosexuales masculinos o de varén con mujer, por una via que

fisioldgicamente no estda destinada a ese fin, como lo es por via anal v oral.
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Es pertinente afiadir que "es irelevante que el ayuntamiento se
haya agotado plenamente por el derrame seminal dentro del vaso
utilizado para la fornicio o que no se haya efectuado, puesto que. en
ambos casos, la accién de copular ha existido y, también, se  han
fesionado los derechos de la victima a la libre determinacion de sy
conducta en materia erética-libertad sexual-, objeto preferente de la
tutela penal. £l dafo que sufre el ofendido en dicha libertad existe, ain
cuando su violentador no haya podido efectuar la defitia comis o aon
cuando haya interumpido el acto en el curso de la fornicacion ya
iniciada, Para las exigencias juridicas de integracién det elemento “copula”
es suficiente la existencia de la introduccion sexual independientemente

de sus resultados.” (54)

En cuanio al segundo elemento referente a que ia copula se
efectie en persona de cualquier sexo, este delifo no pone ningun limite
respecto a la edad o desarrollo fisioldgico, estado civil o conducta anterior
del pasivo: no se establece ningun limite, por lo que cualquier ser humano

es susceptible de una violacion.

Respecto al tercer elemento, en tormno a que se reclice sin ia
voluntad del ofendido, se refiere a la ausencia de consentimiento de la

victima para  acceder a la cépula. B maestro Gonzalez de la Vega nos

154} Idem. paginas 379 v 380.
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comenta que si una persona ejecuta una relacion sexual masoquista, en la
cual se ejecuten actos de crueldad, si ésla  asi io acepta, no habrg
vielacion. Sin embargo, el amante sadico, puede convertirse en violador,
cuando por crueldad, fuerza a otro al acto, pero no necesariamente el
amante sadico es un violader, , "por ejemplo, si contrata a una  prostituta
con ofrecimiento de dinero para que ésta tolere en su cuerpo la fortura,

empiea en ella la violencia pero realiza Ia copuia con su consentimiento”,

{55)

Por (ltimo, el cuarto elemento, en cuanto al medio que utiliza el
agente para obtener de su victima la copula, se da en dos vertientes: de
manera fisica y moral. La primera, la podemos entender como aquélia
fuerza material aplicada sobre el Cuerpo del pasivo, utilizada por el agente
para superar la resistencia de la victima para obligarla contra su voluntad
a someterse a la comision de [a cdpula. Por violencia morai, podemos
entender el amago, amenaza a una persona con un mal grave, presente

0 inmediate, capaz de infimidarla {Articulo 373 del Codigo Penal para el

Distrito Federal).

Respecto a la violacidn calificada, el Poder Judicial de la

Federacion nos dice:

VIOLACION  CALIFICADA COMETIDA  FOR
ASCENDIENTE, PRUEBA DEL PARENTESCO CON MEDIOS
DISTINTOS A LAS ACTAS DEL REGISTRO CIVIL, €l delito de
violacion no sélo se configura imponiendo la copula por la
fuerza fisica. sine también cuando mediante violencia

[55) Op. Cit. pag. 386.



moral, la parte ofendida accede o no opone resistencia al
acto sexval per el estado psicolégico provocade por el
temor fundado de las victimas hacia el sujeto activo, tal es
el caso, en que dado el vinculo de parentesco entre el
sujeto activo y las pasivas, éstas para impedir la
consumacion de la cdpula no opusieron resislencia ante el
temor que les inspiraba el activo, quien es el padre de ellas
por cuonto hace a la agravanie de la pena, debe decirse
que, cuando las agraviadas reconocen como  su
ascendiente al actor y éste a su vez les da el trato de hijas,
efectivamente se demuestra la vielacién calificada pues,
para los efectos penales, no es necesaric comprobar el
parentesco por medio de actas del estado civil, ya que la
ley sustantiva penal castiga a los responsables de algin
delito, cuande media parenlesco. tomande en
consideracion Unicamenle los vinculos de sangre, siendo
conocidos éstos por el sentenclado. (Segunde Tribunal
Colegiado del Sexto Circuito. S$Semanario Judicial de la
Federacién. 8a Epoca. Tomo VIII. Agesta, Tesis VI, 2a. 211 P.
Pagina 231}

PRECEDENTES: Amparc directos 311/90.
Ventura Arenas Morales, 19 de septiembre de 1990.
Unanimidad de votos. Ponente: Gustave Calvillo Rangei.
Secretario: Jorge Alberto Gonzalez Alvarez.

Amparo directo 343/88. Florencio Hemdndez
lopez. 22 de noviembre de 1988. Unanimidad de votos.
Ponente: Gustavo Calvile Rangel. Secretario: lorge
Gonzdlez Alvarez.

Se equipara @ la violacién y se sancionard con la misma pena: |
Al que sin violencia realice cépula con persona menor de doce afics de
edad; Il. Al que sin violenciq efectle copula con persona que no tenga
capacidad de comprender el significado del hecho, o por cualquier causa
no pueda resistirlo,” castigando estas conductas de igual forma a o
violacién, Finalmente, si se ejerce violencia fisica o moral, el minimo y el

maximo de la pena se aumenta en una mitad {Articulo 264).
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Et Poder Judicial de la Federacion ha manifestado io siguiente:

VIOLACION DEUTO EQUIPARADO A LA
(LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICQO]. Como el Ariculo
280 del Cédigo Penal para el Fstado de México establece:
"280.- Se equipara a la violacién, la copula con persona
privada de razon. de senfido, © cuando por enfermedad o
cualquier ofra causa no- pudiere resistir o cuando la victima
fuere menor de catorce afios. “Es de conciuirse que basia
la cépula con persona menor de catorce afnos para que se
configure el delifo de violacidén equiparada, sin que
importe que aguella haya sido o no con violencia: por lo
que si la ofendida era menor de esa edad cuando
sucedieron los hechos se constituye el delito. {Segundo
Tribunal Colegiado del Segundo Circuito. Semanario
Judicial de Ia Federacion. 8° Epoca Tomo X, Febrero. Tesis II.
2°. 89 P. Pagina 344},

PRECEDENTES: Amparo directo $44/92. Abel
Garcia Jiménez. 20 de enero de 1993, Unanimidad de votos.
Ponente: Rall Sofis Solis. Secretario: Maria del Rocio F.
Ortega Gémez.

5.2 Clases de Cépula.

La accién tipica del delito consiste en g copula, pudiendo ser

esta normal o anormal.

El significado de la palabra copula, dentro de nuestras
instituciones  juridico-penales positivas, ofrece aparentemente algunas
dificuliades que deben esclarecerse. E problema se origina,
principalmente, en que el legislador mexicano emplea la misma voz
"copula” en la descripcidn de dos delitos -violacion y estupro- cuya

composicion juridica es tan distinta que necesariamente ha de ddarsele a la
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citada palabra acepciones conceptuales diversas; extensas en la violacion

{ayuntamiento normal o anormail) y restrictas en el estupro [coito normal).

Profesores de medicina legal tan distinguidos como  Arturo
Baledon Gil y José Tomes Torija. desde un punto de vista puramente
fisioldgico, afrmaron en las aulas de la Facuttad que por cdpula debe
entenderse en forma exciusiva el ayuntamiento sexual entre vardn y mujer

precisamente por la via vaginal, o sea el coito normal.

Pariendo de definiciones tomadas del Diccionario de fa
Academia, diremos gque, en su sentido gramatical amplisimo. ia locucion
copula significa el ligamiento o atadura de una cosa con ofra. En sy
acepcion Idgica indica el término que une al predicado con el sujeto. A su
vez, el verbo copular, del latin copulare, en su caracter reflexivo, indica
unirse © juntarse carmalmente, pudiéndose notar que esta conjuncion
erdtfica no implica limitaciones en cuanto a la via en que se realice o al
modo como se opere. Aplicando las anteriores nociones al lengudje
relativo a la conducta sexual, resulta que por cdpula segun sostiene
FRANCISCO GONIALEZ DE LA VEGA, deberd entenderse “todo
ayuntamiento, unidn o conjuncidn carnal de las personas. sin distincion
alguna. Fisicldégicamente se caracteriza por el tipico fendmeno de la
introduccion sexual, la que implica necesariamente una actividad virl

-normal o anormal-, pues sin ésta no se puede, con propiedad, decise que
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ha habido copulativa conjuncion carnal. Notese que fisicldgicamente
tanto existe actividad sexual en los actos conitra natura como en los

normales.

De esta manera. concluimos, en su acepcidn erdtica general, Ig
accion de copular comprende a los ayuntamientos sexuales normales -de
varén a mujer precisamente por la via vaginal- y a los anormales sean
éstos homosexuales masculinos o sean de varén a mujer, pero en vasos no
apropiados para la fornicacién natural.  Intencionalmente excluimos del
amplisimo concepto de cdpula el acto homosexual femenino -inversién
efectuada de mujer o mujer-, porque en el frotamiento 1&sbico no existe
propiamente fenomeno copulative o ayuntamiento, dada la ausencia de

ia indispensable y caracteristica infroduccion virl.” (se)

Con la Ultfima reforma at articulo 265 que sanciona con prision de
ocho a catorce afios de prision a quien infroduzca un elemento ©
instrumento distinto del miembro viril, por la via vaginal o anal, por medic
de la viclencia fisica o moral, flicito que a nuestro juicio es equiparable a la
violacidn propiamente dicha, aungue no haya codpula tipica, estamos en
la hipdtesis de que la mujer que llegue a redlizar el hecho anormal, que
puede equipararse al dyun’romienfo, también puede ser el agente activo,

pudiendo ser el pasivo un varén o una mujer.

{56) Gonzdlez de la Vega., Francisco. Op. Cit. pAags. 385 v 384.
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Es verdad que clerta doctrina juridica extranjera, especialmente
la francesa, relativa al delito de violacion, ha sostenido que el acto ha de
ser necesariamente normal; pero, como hace notar Eusebio Gomez, (57 la
opinidn contraria es la que prevalece, y agrega: “Conjuncion carnal {como
la llama el Cédigo italiano) -segin la expresion del nuestro(Cédigo
argentino), significa, un concepto de Manzini, fodo acto por el cual el
&rgano genital de una de las personas- sujeto activo o pasivo- sea
intfroducido en el cuerpo de la ofra. por via normal o anormal, de medo
que haga posible el coito o un equivalente del mismo. No difiere
sustancialmente la opinidn de Manfredini.  Crivellari expresa que la
conjuncion se verifica siempre que haya introduccion, aungue sea
incompieta, del miembro viril en los genitales de la mujer o en el hombre.

Magno acepta igual concepto”.

Ademds, la opinién que pretende reducir el significado de copuia
al coito normal estd en evidente contradiccidn con el Derecho positivo
mexicano, si no en el estupro, si en lo que concierne a la descripcion tipica
de la violacion, por la gue se infiere que, en este delito al menos la cépula
puede ser normal o dnormol, ya que el sujeto pasivo puede ser pearsona de

uno o de ofro sexo, admitiéndose asi implicitamente los ayuntamientos

[57) Gémez, Fusebio. Tratado de Derecho Penal. Tomo lll. Compania Argentina de
Editores. Buenos Aires 1939. Pag. 84.
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confra natura y entre ellos los homosexuales masculinos.  Ya el Codigo
Penalde 1871 declaraba expresamente que las penas del delito se
aumentaban en dos afos mas cuando el reo fuera ascendiente,
descendiente, padrastro o madrastra del ofendido, o cuando Ia copula

fuere contra el orden natural.
5.3 Mecanismos Legales de Comprobacion de la Cépula.

Al'igual que en el estupro, en la violacion también es irelevante
que el ayuntamiento carnal se haya agotado plenamente por el demame
seminal dentro del vaso utilizado para el fornicic o Que no se haya
efectuado, puesto que, en ambos casos, la accion de copular ha existido
y. también, se ha lesionado los derechos de la victima a su  lbre
determinacidon de copular con quien ella desee, cbjeto preferente de Ia
tutela penal que en este caso es la libertad sexual como bien juridico
tutelado. Bl dafo que sufre el ofendido en dicha libertad existe, aun
cuando su violentador no haya podido efectuar el delito carnal o adn
cuando haya intemumpido el acto en el curso de la formicacién ya
iniciada. Para las exigencias juridicas de integracion del elemento "copula”
es suficiente la existencia de la introduccién sexual independientemente
de sus resultados. En otros términos, no es necesaria la eyaculacion seminal

en la via vaginal de la mujer, o en su caso , en vasos NG apropiados segun
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sea el ayuntamiento sexual normal o anormal, es decir que el concubito
que caracteriza la violacion existe legalmente aln cuando el acto no
tenga perfeccion fisioldgica, bastard que se haya producido la unién del

miembro con la abertura vulvar o anal.

Luego entonces, tomando en consideracion que la exigencia def
tipo basico previsto en el articulo 265 del Cédigo Penal , da la posibilidad
de que el ofendido en el delito de viclacion pueda ser cualquier persona
independientemente de su sexo, los mecanismos legales para o
acreditacion de dicho ilicito, estardn sustentados en las diligencias bdsicas
que dl efecto redlice el Organo Investigador, siendc necesario que la
victima sea sometida a un examen pericial médico del sujeto pasivo para
efecios de dictaminar acerca del estado de la  persona,
fundamentalmente por lo que se refiere al estado ginecoldgico o
proctologico, segin el caso, presencia de lesiones o integridad fisica y
estado psicofisico. Ciertamente que dicho examen no sdlo deberd cefirse
a constatar |a integridad fisica de ia victima. sino que e mismo, deberd
extenderse al estado psicolégico que presenta la misma. Por tante, el
examen ginecologico o proctoldgico deberd constatar la presencia de
lesiones o ta integridad fisica de la victima, determinando su estado fisico; y
el examen psicologico, deberd de determinar las lesiones de |la victima de
caracter psiquico. En efecto, las lesiones fisicas o llamadas también de

tipo orgdnico, pudieran no existir como en el caso del uso de la violencia
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moral {@amenazas, amagos} o de una copula que no produjera ninguna
alteracidn en el cuerpo del sujeto pasivo; o por el contrario ser lesiones tan
graves que incluso lleguen a provocar la muerte de la persona violada. En
caso de haber lesiones, las dreas de examen en la victima, son tres;

Arec'J genital. Comprende los genitales externos, regiéon
anorrectal y la zona triangular entre amboes, lamada periné.

Area paragenital. Esta representada por la superficie interna de
los muslos, las nalgas y la parte baja de la pared anterior del abdomen.

Area extragenital. Es ia porcion restante de la superficie del

cuerpo. Interesa sobre todo el cuello, las mamas, las muAecas y los tobillos.

Las lesiones psiquicas, son los dafos emocionales que sufre et
sujeto pasivo producidos tanto por el hecho de ia cdpula impuesta, asi
como de la infroduccicn por via vaginal o anal de cuaiquier elemento o
insfrumento distinto al miembro virl, con consecuencias de naturaleza
familiar y social que circundan a la victima de una violacion, pues las
secuelas emocionales que suele dejar un acto ilicito de esta naturaleza se
manifiestan con sentimientos encontrados en ella, corespondiendo a la

terapia sexual oforgar un tratamiento en el tfrauma psiquico de dicha

victima.



124

5.4. Medios por los que se puede realizar la Cépula.

Creemos que en la practica y en general el vardn
es el posible sujeto activo del delito, ya que la cdpula se caracteriza por el
tipico fendmeno de la introduccidn sexual, la que implica necesariamente
una actividad virl (normal o anormal), pues sin ésta no se puede, con
propiedad, decir que ha habido copulativa conjuncidn carnal.  Sin
embargo, la posibiidad que deja al descubierto el tercer pdmrafo del
articulo 265 del Codigo Penal, marca la pauta para que también la
victima de una viclacién sea cualquier persona independientemente de su
sexo, por razon de gue dicho precepto legal sanciona aquella conducta
que tenga por infroducir por via vaginal o anal cualquier elementa o
instrumento distinto al miembro virl, por o que interpretando dicho
precepto la posibilidad de que el sujeto activo en dicho ilicito sea también
mujer, son fodas siempre y cuande la conducta de la misma se adecue al

tipe penal antericrmente descrito.

Si bien es clerto, que desde el punto de vista de los posibles
prd’rogonis’ros activos y pasivos en el delito de violacidn hipotéticamente
pueden ser como siguen: a) cépula de hombre a mujer, por la via natural;
b) cépula de hombre a mujer, por via contra natura, es decir en vasos no
idbneos fisioldgicamente para el conculbito; ) copula homosexual

masculina, de vardn a vardn. Segln expresamos antes, excluimaes de la
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posibilidad del delito el acto homosexual femenino (acto de inversion
efectuado de mujer a muijer], porgue en el frofamiento lesbico no existe
propiamente fendmeno copulativo o ayuntamiento, dada la ausencia de
intfroduccion sexual; sin embarge no hay que olvidar que tomﬁién deberd
de considerarse como sujeto activo del delito en comento a fa mujer
cuando infroduzca por via vaginal o anal cudlquier instrumento o
elemento distinto al miembro virll, pudiendo ser en este caso el ofendido
mujer o varon, siempre y cuando sea por medio de la violencia fisica o

moral que serian tambien los mismos protagonistas en la violacion.

En la viclacion el sujeto activo de dicho delite para vencer la
resistencia del ofendido, emplea la violencia, pudiendo ser ésta, fisica o

moral.

a} VIOLENCIA FISICA .- En general, por violencia fisica se entiende
la fuerza material que para cometer un delito se hace a una persona, en
su senfido juridico es la fuerza en virtud de | cual se priva al hombre del
libre ejercicio de su voluntad, compeliéndolo matericimente a hacer o
dejar de hacer lo gue segun U naturaleza tiene derecho a ejecutar o
dejar de ejecutar. La violencia es, pues, el aniquilamiento de |a libertad en

la persona contra quien se empled.

Referida al delito de violacion, consistird en la fuerza material

aplicada directarmente en el cuerpo del ofendido que anula, supera o
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vence su resistencia y lo obliga, contra su voluntad, a sufrir en su cuerpac la
conjuncién sexual por medios que no puede evadir. El empleo de la fuerza
material hace revestir al delifo un cardcter muy grave por et extremo
peligro que acamrea, ya que el brutal impetu de la accion ofende
intensamente la libertad personal o la integridad corporal. Ademdas su
empleo produce intensa alorma publica como sinfoma de inseguridad

individual y colectiva.

La fuerza material debe ser ejercida sobre la persona misma en

quien se pretende realizar la conjuncion sexual.

Con frecuencia se reconoce, que para que pueda valorarse a la
fuerza material como suficiente para vencer ia voiunfad opuesia del
paciente, la resistencia debe ser seria y constante. Todo ello implica que
dicha fuerza debe de expresarse de manera decidida y confraria a la

voluntad del ofendido.

Como la violencia fisica se caracteriza porque se consirine
fisicamente al ofendido para reglizar en él la fornicacion, siempre implica
acciones compulsivas ejecutadas materialmente en el cuerpo del
protagonista pasive para superar © impedir su resistencia muscular, estas
imposiciones pueden consistr en simples moniobros‘ coactivas como

amordazamiento, sujecion y atadura de la victima, o en la comision de
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ataques corporales, integradores, ademds de la violacion, de ofras

infracciones, como golpes y viclencias fisicas.

Entre los procedimientos de violencia usados por el actor y la
copula debe existir relacion causal; en ofras palabras, es indispensable que
la fuerza sea la causa determinante del vencimiento del paciente y del

logro de la cdpula no aceptada.

b) VIOLENCIA MORAL. La violencia moral se presenta cuando se
causa o se pone miedo en el dnimo de una persona o en llevar a ella una
perturbacion angustiosa por un riesgo o mal que realmente amenace o se

finja en la imaginacion.

Al efecto, el maestro FRANCISCO GONIZALEZ DE LAVEGA dice al
respecto lo siguiente: “Al aplicar al delito de viclacion lo anteriormente
dicho, resulta que la violencia moral consistfe en constrenimientos
psicolégicos, amagos de dafios 0 amenazas, de tal naturaleza, que por el
temaor que causan en el ofendido o por evitar males mayores le impiden
resistir al ayuntamiento que en realidad no ha querido. No es necesario
que el amago de males o la amenaza de causar danos se refieran
directamente al sujeto en gue se pretende la realizacion l0brica, pues éste
puede intimidarse o perturbarse con el anuncio de gque los males recaerdn

en personas de su afecto. Conviene también percibir que las vias de
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hecho o maniobras materiales impositivas -caracteristicas de la violencia
fisica- generalmente son productoras en el paciente de intimidacion
psicologica - violencia moral-, en virtud de que la coaccion corporal (vis)

con frecuencia se traduce en el que la sufre en temor o miedo (metus)."(s8)

Como se desprende de la transcripcion anterior, se advierte
como se presenta la violencia moral en el delito de violacidn, sin embargo
habrd que tenerse de igual manera presente que los amagos y amenazas
que forman parte de esa violencia moral, sean absolutamente
infimidatorios, debiéndose apreciar los mismos de acuerdo a las facultades
discrecionales por el juzgador a efecto de tenerlos como intimidantes que
provoquen el temor o miedo en el ofendido ya que la violacion debe de

demosirarse ta ausencia del consentimiento de éste Ultimo.

5.5. Otros Medics, distintos a ia copula, de tipificar el delito de

violacion.

No obstante que nuestro mdaximo fribunal en  explorada
jurisprudencia referente al delito de violacidn ha sostenido o siguiente: Ei
elemento copula que precisa el delito de violacion queda plenamenie

acreditado con cualquier forma de ayuntamiento carnal, homosexval o

(58) Gonzdlez de la Vega, Francisce. Op. cit. Pags. 397 v 398.
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heterosexual, normal © anormal, con eyaculacion o sin ella, en la que
haya penetracién del miembro virll por parte del agente. S$ise establece
que el acusado infrodujo el pene en la boca del mencr ofendido, ello es
sufiente para estimar presente ia cépula. Desde luego que dicho criterio
no es exacto a tipo penal bdasico exigido en el articulo 265 del Cédigo

Penal por las siguientes razones vy consideraciones:

Desde el punto de vista técnico, ha quedado preciso que el
ayuntamiento o cdpula, consiste en la infroduccién del miembro viril en a
vagina {normal) o en et ano (anormal). Luege entonces, surge el
cuestionamiento de considerar como delito equiparable ¢ la violacion a
aguella conducta en cuyo caso, el acusado infroduzca su pene en ia
boca del ofendido. Si interpretamos la exigencia que sefala el tipo bdsico
del delito de viclacion, reflexiondgremos que dicha conducta debe ser
equiparable al delito de violacion toda vez que la boca siendo la abertura
anterior del tubo digestivo humano, fisiolégicamente si bien es cierfo aue
no constituye ser el conducto iddneo por el cual puede introducirse el
miembro virll en forma normal a fravés de la vagina o anormal en el ano
det ofendido, dicha conducta. debe de encuadrarse en el tipo penal en
comento, por razén de que constituye ser ta introduccién del pene en ia -
boca que constituye ser el drgano oral por excelencia del cuerpo
humano, musculo que se encuentra tutelado de igual manera en el tipo

penal bdasico del delito de violacion a que hacemaos referencia, pues en
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cuyo caso el segundo parafo del articulo 265 del Codigo Penal precisa
que: "Para los efeclos de este articulo, se entiende por coOpula, la
infroduccién del miembro virl en el cuerpo de la victima por via vaginal,
anal v oral, independientemente de su sexo.”, por tanto, hay tipicidad
desde el momento en que el sujeto activo de dicho defifo cuya calidad
debe de ser vardn, infroduzca su pene en la boca de la victima
independientemente de su sexo, conducta que se adecua al tipo penal
que exige el segundo pamafo del articulo 265 del Codigo Penal vigenfe
desde el momento mismo de la infroduccion del miembro virll por via oral
del ofendido, toda vez que dicho precepto, tipifica equiparando al delito
de violacion la introduccién del miembro virll en el cuerpo de ta victima

por via oral, supuesto que al efecto se menciona.

Comao se apreciarg, la tipificacion del delito de
vioiacion, por medios distintos a la cdpula normal o anormal a ios que ya
hemos hecho mencidn, fambién se equipara la introduccidén del miembro
virit en el cuerpo de la victima independientemente de su sexo siempre y
cuando sea por via oral, también debemos de considerar como ofras
medios distintos a dicha copula, y que también son equiparables a la
propia viclacion a la introduccion de cualquier elemento o instrumento
distinto al miembro virl, por medio de la violencia fisica © moral por ile
vaginal o anal en e! ofendido independientemente de su sexo, supuesto

legai que se encuenira previsto en el parafo tercero del articulo 265 del
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Cédigo Penal. Ciertamente, que el tipo penal exigido en esta norma, se
deriva del basico del mismo precepto legal en comento; v si bien es cierfo
que dicho tipo equiparo a la violacion la introduccion por via vaginal o
anal por medio de la violencia fisica o moral en el ofendido, cuaiquier
elemento o instrumento, no menos es que estos son distintos al miembro
viril, dejando la posibilidad que tanto el sujeto active de dicho delito pueda
ser vardén o mujer ai igual que el del ofendido, luego entonces, existe de
facto que la mujer puede ser sujeto activo del delito de violacién siempre y
cuando introduzea cualquier elemento o instrumento totalmente distintos
al miembro viril del hombre por razén de su condicién natural que la
imposibilita tener éste, en la vagina o en el ano del ofendido
independientemente de su  sexo. Elo implicaria gque la muier
necesariamente por medio de la violencia fisica, es decir a fravés de los
golpes y amagos que emplee, sujete a su victima infroduciéndole si &sta es
mujer en su vagina o en su caso indistintamente de su sexc, en el ano, un
lapiz para que su conducta se equipare al delito de violacion: o bien
empleando la violencia moral como lo seria cuando esta misma mujer
amenaza a la victima que, de no dejarse infroducir en su vagina o ano
dicho objefo, con matar a su familiar mds cercano que por razones de
parentesco obviamente lo estrecha en un lazo afectivo. Como podra
advertirse la encuadracién de la conducta que despliega la mujer como

sujeto activo del delito de violacion, encuadra en el tipe penal que para
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tal efecto prevé el parrafo tercero del articulo 265 del Codigo Penal, que

a la letra dice:

Se considerard también como violacién y se sancionara
con prision de ocho a catorce anes, al gue introcduzca por
vig vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto
al miembro viril. por medio de la violencia fisica ¢ moral,
sea cual fuere el sexo del ofendido.

los ejemplos antes mencionados implican necesariamente que la mujer
infroduce en la vagina o en el ano de la victima un elemento o
instrumento distinto al miembro virl que por razones de naturaleza no
posee, supuesto que evidencia que la mujer también puede ser el sujeto
activo en el delito de violacion contrariando a aqueilas fesis doctrinales
gue no consideraba a ésta por razdn de su sexo, como sujeto activo de
dicho delito, cuestidn que resulta totalmente eronea, toda verzr que el tipo
pendl gue ha sido franscrito en lineas anteriores, deja la posibilidad para
que ia mujer también pueda ser quien parficipe activamente en Ia
comision del delito de violacion siempre y cuando introduzca un objeto o

instrumento distinto al miembro virl, en la vagina o ano de la victima.

5.6. La Cdpula en Relacidn al Tipo Basico del Delito de Violacién.

El tipo basico del delitfo de violacion se encuentra previsto en 10s

parafos primero y segundo del articulo 265 del Coaige Penal que dice:
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ARTICULO 265.- Al que por medio de la
violencia fisica o moral realice cépula con persona de
cualquier sexo, se le impondra prision de ocho a catorce
anos.

El tipo penal anteriormente transcrito caracteriza a la copula
como el tipico fendmeno de la introduccidn sexual, lo que implica
necesariamente una actividad viri, por razén de que es precisamente el
hombre quien infroduce por medio de la violencia fisica © moral su
miembro virl en el cuerpo de la victima por via vaginat (normal), anal U

oral {anormal) independientemente de su sexo.

En consecuencia, el sujeto pasivo en el delito de violacion deja la
posibilidad para que sea cualquier persona la victima; por lo tanto, son
posibles victimas de la violacion fodos los seres humanos: varones ©
mujeres; virgenes o no; en edad infantil, juvenit o adulta; igados o no por
matrimonio; de vida sexuat honesta o impddica. Esta total indiferenciacion
obedece a que cudlqguier sujeto puede sufrir la union carnal impuesta por
medics coactivos o impaositivos, atacdndose asi primordialmente, aparte de

su seguridad, su libertad de determinacidn en materia erdfica.

De igual forma, el sujeto activo en el delito de violacion,

necesariamente debe de ser un vardn por razones naturales, en virfud de
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que este posee miembro viril, caracterizando su conducta con el tipico
fendmeno de la infroduccion sexual de dicho miembro por coaccion fisica
o moral: es decir, infroduciendo su miembro virl en el cuerpo de la victima

por via vaginal, anal u oral.

Por tanto. el tipo penal bdsico, exige para su tipicidad la
introduccion del miembro virll del vardon en el cuerpo de la victima via

vaginal, anal u oral.

5.7. Opinién Personal en Relacion a la Imposibilidad de la Mujer,

como Sujeto Activo, en el Tipo Basico del Delito de Violacion.

Bajo las consideraciones que se han vertido en el inciso anterior
en torno al tipo basico en el delito de violacién que exige para su tipicidad
que el sujeto activo en dicho llicito necesariamente debe de ser vardn por
su condicién natural de que fisioldgicamente posee miembro viril que
debe de introducir este mismo en el cuerpo de la victima por via vaginal,
anal u oral, independientemente de su sexo, utiizando la violencia fisica o
moral: consecuentemente dicho tipe deja sin posibilidad alguna a gue a
mujer participe materialmente en la comisidn de dicho ilicito, toda vez gue

por razones naturales la misma no posee el miermbro virl que caracteriza
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fisioldgicamente al varén para distinguirio de la mujer, en virtud de gue
interpretando el texto del tipo penal bdsico, resulta imposible que la mujer
intfroduzca un miembro virl del cual carece, en la vagina, ano o boca de
la victima, supuesto al cual se condiciona 1a adecuacion de la conducia
del sujeto activo al tipo penal previsto en el articulo 245 parrafos primero y
segundo del Codigo Penal, el cual para conformar ta copula. exige
forzosa y necesariamente la introduccién del miembro virll en el cuerpo de
la victima, por lo que en obvio de circunstancias, es de concluirse que 1a
mujer jamas puede participar materiaimente en ia comisién del delito de
violacion: sin embargo habrd que recordar las reglas de participacion en
las cuaies quedd aclarado que esta misma suele acontecer en la comision
en el delito de violacidn a nivel intelectual o material, que en cuanto al
delito en comento la parficipacidn a nivel material, descalifica sy
participacion por carecer del miembro virl debido a razones naturales. sin
embargo su participacion si puede redlizarse a nivel intelectual ya sea
instigando o como complice de quien materialmente ejecuta la conducta

del delito de violacion.



CONCLUSIONES

PRIMERA. - El delito de violacion a través de da historia  ha sido
sancionado severamente de diversas formas incluso con la pena de

rmuerte, por tratarse de un ilicito de alta gravedad.

SEGUNDA. .- De igual manera el delito de violacion a través de la
historia y en el Derecho Comparado enfre otros propdsitos tenia por efecto
ademads de imponer la sancidn del delincuente indemnizar a la victima de

la violacion.

TERCERA. - El delito de viclacidn a traves de [a historia soclamente

tutelaba a la mujer como victima de dicho delito.

CUARTA.- En el Derecho Prehispanico como en el Derecho
Colonial en el contexto mexicano, el delito de violacién fue sancionado

con la muerte.

QUINTA - En el Codigo Penal de 1871 que fue el primer Cddigo en
el México Independiente, elaborado por el Licenciado ANTONICO MARTINEZ
DE CASTRO por primera ocasidon tipificd en forma definida el deliic de

viclacién, sancionando el mismo con la prisién.



SEXTA.- B Codigo Penal de 1929 al igual gue el ordenamiento
legal antecedente sancionaba el deiito de violacion cuando fa copula

fuese contra el orden natural.

SEPTIMA - En el Codigo Penal de 1931 se tutela con mucha mayor
eficiencia el bien juridico en el delito de viclacion consistiéndo éste, en su

licertad sexual.

OCTAVA.- Asimismo, et articulo 265 parrafo tercero del Codigo
Penal actual, equipara como delito de violacion, al que infroduzea por via
vaginai o anal cualguier elemento o instfrumento distinto al miembro virl,
por medio de la viclencia fisica o moral, sea cual fuere el sexc del
ofendido. Conforme al tipo que prevé el articulo 265 pamafo tercero del
Cédigo Penal actual, deja 1o posibilidad para que el sujeto activo en dicho
delitc, sea cualguier persona independientemente de su sexo. inclusive

mujer.

NOVENA.-De igual manera, en el Codigo Penal actual el sujeto
pdsivo en dicho delito, también puede ser cualquier persona con

independencia de su sexo.

DECIMA .- Si bien es cierfo que la copula se caracteriza por el
tipico fendmeno de la introduccidn sexual, no menos es que el Codigo

Penal actual deja la posibilidad factica de que la mujer sea sujeto activo



en dicho delito no obstante de que por razones naturales carece del
miembro virl, cuando su conducta se encamine a la introduccion por via
vaginal o anal de cualquier elemento o instrumento distinto al miembro
viril, por medio de ia violencia fisica o moral independientemente del sexo

del ofendido.



PROPUESTAS

Sin gue las siguientes propuestas constituyan ser una verdad
sabida, sino que Unica y exclusivamente una advertencia de lo gue suele
acontecer de facto en el mundo exterior, y con el propdsito de que sea
precisamente el Organo Legislativo quien las tome en consideracion,
como consecuencia del estudio dogmatico del delito de violacidn a que
nos hemos referido a lo largo de este frabajo, y partiendo del propio tipo
penal bdsico y del delito equiparado a la violacion previsto y sancionado

por el articulo 265 del Cédigo Penal, formulo las siguientes propuestas:

PRIMERA.- Tedricamente es indudable que la mujer pueda ser sujeto
activo de ia violacion cuando fuerza e intimida a un hombre para el coito,
pero en la practica no, toda vez que no se cumple con el tipo penal por
vitud de que por razones naturales, ia mujer carece de miembro virl para
redlizar la copula, es decir, que para efecto de que se dé la copula en el
sentidc literal que implica dicha accion, de considerar a la misma como
una introduccidn det miembro virll por via vaginal, ondl v oral en et cuerpo
de! ofendido, luego entonces. resulta imposible fisicamente que la mujer
pueda cometer a la luz del tipo penal basico, violacidon alguna, toda vez,

de que le esimposible realizar la cdpula.



Sin embargo, la mujer si puede introducir por via vaginal o anal
cualquier elemento é instrumento distinto al miembro viril en el cuerpo de
la victima, ante ello, adecuaria su conducta al delito de violacidon
equiparado que prevé el pdrafo tercero del precepto legal antes
transcrito, por elio, y partiendo de que por razones sociales los delitos
sexuales se encuentran encaminados a tutelar a la mujer mas que ai
hombre, partiendo de la igualdad de sexos, se hace necesario que en el
tercer pamafo del articulo 265 del Cédigo Penal se precise que, si bien es
cierto que a la fecha como actualmente se encuentra redactado deja la
posibilidad abierta para que cualquier persona pueda cometer el delite
de violacidén, no menos es gue éste mismo no se encuentra preciso,

por lo que proponemos que dicho parafo quede de la manera siguiente:

ARTICULO 265.- ...

se considerard también como violacién y se
sancionara con prisidn de ocho a catorce afos. al vardén o mujer
que infroduzca por via vaginal o anal cualquier elemento o
instrumento distinto al miembro viril. por medio de la violencia
fisica o moral. sea cual fuere el sexo del ofendido.

Con la propuesta anterior, y siguiendo el criterio que el mismo
precepto y pdrafo antes transcrito, ha sefialado. se estableceria un
principio de congruencia que da el mismo tipo penal en comento, al dejar

la posibilidad de que el varén o la mujer sea la victima en dicho delito, de

igual forma el sujeto activo en el mismo, también pueda ser varon © mujer.



SEGUNDA.- Bajo la consideracion esgrimida en la anterior propuesta,
encaminada a la tutela en los delitos sexuales, se evidencia que dicha
tutela se inclina mucho mas favorablemente a proteger a la mujer por ser
el sexo considerado como débil frente al vardn, luego entonces, resulta
necesaro que tanto en la fase de la averiguacion previa llevada a cabo
por parte del Ministerio PUblico, asi como en la fase corespondiente al
proceso penal ventilado ante el Organo Jurisdiccional, que las victimas del
delito de violacion {en el entendido de que estas sean mujeres), sean
atendidas por personal exclusivamente femenino de dichas instituciones
gubernamentales, cuestidon que se jusfifica por razén de las secuelas
emocionales que suele dejar la viclacidon, sobre todo en la mujer con
sentimientos de rabia, impotencia, miedo, angustia, depresion, rechazo a

los hombres, ete, que provocan disfunciones sexuales en dichas victimas,

TERCERA.- De igual manera, como lo hemos mencionado a lo largo del
presente trabagjo de invesligacion de que el sujeto pasivo en el delito
equiparable a la violacidn sea cualquier persona la victima, incluyendo a
jos varones cuando en ellos se introduzca el miembro viril, o cualguier
elemento © insfrument_o distinto a éste, por medio de la violencia fisica o
moral por via oral o anagl, por respeto a su propia dignidad como
consecuencia de la verglenza de haber sido victima de la violacidn en

caso de haber efectuado la denuncia ante la autoridad competente, gque



también sean atendidos exclusivamente por personal masculino tanto en
las Agencias del Ministerio PUblico en las que se lleva a cabo la indagatoria
cormrespondiente, asi como en los Juzgados Penales en donde se ventile el

proceso penal al efecto.

CUARTA.- la salvedad a la propuesta anterior, para el caso de que lo
victima en el delito de violacién se trate de un infante, éste podrd ser
atendido por personal femenino en virtud de la cuestidn psiquica y fisica
que por motivo de su edad lo identifica con el sexo temenino, por razon de
la figura maternal, sin perjuicio de que pueda intervenir personal masculino
que en obvio de circunstancias todos y cada uno de ellos deben de estar

capacitados técnicamente para valoerar al menor.
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