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THEY SUMMARIZE OF THE THESIS “EL DELITO DE VIOLACION:
(PROPUESTA DE RECLASIFICACION)”
Author: lic. Angel Ascencio Romero
tutor: dr. Rail Eduardo Lépez Betancourt

The problem subject to doctoral investigation is based in that, being the
imposition of the sexual intercourse without consent of the offended one, be
by means of the physical coercion or by means of the moral intimidation, in
all the contemporary legislations it is punished as violation and it is pursued in
an unofficial way because it is attempted against the sexual freedom, since the
city council imposed by the force or for coercion it constitutes the maximum it
insults when using the violator its physical strength and material in the body
of the offended one, annulling this way its resistance.

For such a reason it has been considered to the violation like the but it burdens
of the sexual crimes and for the same thing, it turns out to be an exception
crime because it is the only of this category that is pursued in an unofficial
way, with the exception consigned in the article 265 bis of the penal code.

for the above-mentioned it is concern of this investigation work to propose
alternative when such a crime is made in women bigger than age, the same as
in the case of married and concubines.

The investigation included statistical data of the incidence of this crime as
much in mexico as in united states, relating works were consulted to the topic
written by important investigators and jurists and of different compames
publishers, what allowed us to arrive to important conclusions and proposals.

The one that concludes that is to say with a proposal of new classification of
the crime as for the form in that is pursued, is among the main conclusions of
this work he/she intends that two important exceptions settie down to the rule
of unofficial persecution of the crime: the that it is pursued at the request of
the victim when it is mature woman, once the same one has been meetly tried
professionally and it is reported willing to face their violator before the penal
procedure; the second exception will be applied to the case that the victim of
the violation is the wife or the concubine, this last recently accepted by the
incorporate reformation to the article 265 bis of the penal code.



RESUMEN DE LA TESIS “EL DELITO DE VIOLACION:
(PROPUESTA DE RECLASIFICACION)”
Autor: Lic. Angel Ascencio Romero
Tutor: Dr. Ram Eduardo Lopez Betancourt
E! problema sujeto 2 investigacién doctoral se basa en que, tratandose de la
imposicién de la copula sin consentiniento del ofendido, sea por medio de
la coaccién fisica o por medio de la intimidacién moral, en todas las
legislaciones contemporaneas se tipifica como violacion y se persigue de
manera oficiosa porque se atenta contra la libertad sexual, ya que el
ayuntamiento impuesto per }a fuerza o por coaccidn constituye el maximo
ultraje al utilizar el violador su foitaleza fisica y material en el cuerpo de la
ofendida, anulando asi su resistencia:
Fer tal razén se ha considerado a la violacién como el mas grave de los
delitos sexuales y por lo misnio, resulta ser un delito de excepcion porque
es ei unico de esta categoria que se persigue de manera oficiosa, con la
excepcion consignada en el articulo 265 bis del Codigo Penal.
For lo anterior s preocupucion de este trabajo de investigacion propcner
alternativas cuande tal delito sc comete en mujeres piberes, ignal que en el
caso de casadas y concubinas. ..
La investigacién incluy6 daros estadisticos de la incidencia de este delito
tanto en México como en Esiados Unidos, se consultaron obras referentes
al tema escritas por importantes investigadores y juristas y de diferentes
empresas editoras, lo que nos permitié liegar a importantes conclusiones y
propuestas.
Entre las principales conclusiones de este trabajo esta la que concluye con
una propuesia de reclasificacion dcl delito en cuanto a su perseguibilidad,
es decir, se propone que s¢ establezcan dos importantes excepciones a la
regla de persecucion oficiosa del delito: la de que se persiga a peticion de la
victima cuando se trate de mujer piber, una vez que la misima Laya sido
convenientemente tratada profesionalmente y se reporte Gispuesta a
enfrentarse a su violador ante el procedimiento penal; 1a segunda excepcién
se aplicara al caso de que la victima de la violacién sea la esposa o la
concubina, esto ultimo recientemente aceptado por la reforma mcornorada
al articulo 265 bis det Cadigo Penal.
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EL DELITO DE VIOLACION

(PROPUESTA DE RECLASIFICACION)

I.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La imposicién de la copula sin consentimiento del
ofendido, ya sea por medio de la coaccion fisica o por medio de
la intimidacion moral, constituye tanto en nuestro derecho
como en todas las legislaciones contemporaneas lo que

conocemos como delito de violacion.

El bien juridico sujeto de la tutela penal en este delito no
es otro que la libertad sexual, contra la que el ayunfamiento
impuesto por la fuerza o por coaccidn constituye el maximo
ultraje ya que el violador utiliza la fuerza fisica y material en e}

cuerpo de! ofendido, anulando asi su resistencia para realizar la




. &
fornicacidn, o bien emplea amagos o amenazas de males graves

que, por la intimidacion que producen o para evitar otrog dafios,

impiden su resistencia.

Tanto en la violencia fisica como en la violencia moral, la
victima sufre en su Cuerpo un ayuntamiento sexual que no ha
querido ni buscado, con lo que se ofende su derecho a la libre

determinacion de su conducta en materia erotica.

Tampoco deben perderse de vista que en el delito de
violacién se puede observar que, por regla general, trae
aparejadas otras consecuencias que complican la gravedad que
de por si trae aparejada este ilicito, nos referimos a que [a
utilizacion de medios coactivos 0 impositivos adicionan otras

ofensas a otros bienes Juridicamente tutelados que de igual
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manera resultan dafiados, tales como las injurias, las amenazas,

los golpes, 1a privacion ilegal de la libertad, las lesiones mas o

menos graves y aun el homicidio.

Por las razones anteriores se ha considerado a la
violacién como el mas grave de los delitos sexuales porque,
ademds de la brutal ofensa erética que representa, sus medios
violentos de comision implican intensos peligros o dafios a la
paz, la seguridad, la tranquilidad psiquica, la libertad personal,

la integridad corporal o Ia vida de Ia victima.

Es también por estas razones que, precisamente por la
gravedad del delito en cuestion, constituya, en cuanto a su

perseguibilidad, un delito de excepcion.



L.

Con todos los argumentos anteriores no es pues de
extrafiarse que el delito de violacion resulte ser el {inico delito
de naturaleza sexual que se persiga de oficio en todas las
legislaciones del pais, y que ninguna de las reformas en los
ultimos afios busque modificar el delito en cuestidn en cuanto a

su perseguibilidad.

Sin embargo, creemos que el legislador no sopesé
suficientemente las consecuencias este aspecto porque solo vio
el punto de vista de la sociedad in genere en cuanto a su
evidente rechazo a toda conducta agresora de la libertad sexual,
mas aun cuando para el logro del fin erdtico se hace uso de Ia
violencia fisica o moral; pero dejé de ver el punto de vista de

la victima del delito en cuanto a su individualidad.




En efecto, ;tomd a caso en cuenta el legislador que

probablemente la victima no desea ser piblicamente exhibida?

g,pensé‘acaso que tal vez no desee pasar por la vergilenza y la
humillacion de los examenes de reconocimiento médico, por las
pregusitas muchas veces cargadas de morbo y malintencionadas
de los funcionarios encargados de la investigacion y de llevar el

proceso?

épenso acaso que tal vez prefiera ocultar su vergiienza y no
verse exhibida por la prensa amarillista?;tomd en cuenta acaso
que carearse con su violador pudiera remover dolorosos
recuerdos que le pueden dejar dafios psiquicos de naturaleza

irreparable?.
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Los cuestionamientos anteriores fueron, entre otras
reflexiones, las que movieron al suscrito a intentar realizar una
investigacion que se espera concluya con una propuesta de
reclasificacion del delito de violacién desde el punto de vista
de su perseguibilidad. Desde luego que esta propuesta no
abarca todas las situaciones posibles en donde se puede
cometer este delito sino solo en situaciones de verdadera
excepcion y solo cuando se den determinadas circunstancias
que tienen que ver tanto con la persona como con la familia de

la victima del delito.

Es muy probable, y el que esto escribe no pierde de vista
esta circunstancia, que en el transcurso de esta investigacion o

al concluir la misma nos encontremos con un aparente conflicto
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de intereses que desde luego tienen que ver con los valores que

en su caso deben ser preponderantes para tomar una decision
detenﬁinada; esto es, la posibilidad de que entren en aparente
conflicto los intereses de la victima con los intereses sociales:
en su oportunidad trataremos de demostrar que no hay tal
conflicto pues los intereses sociales son de tal manera amplios
que incluso abarcan los propios intereses particulares en cuanto
no llegan a contravenir los valores que !a propia sociedad

considera juridicamente tutelables.
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2-.- LAS ESTADISTICAS EN EL DELITO DE
VIOLACION
Algunos estudiosos del tema han realizado algunas
investigaciones estadisticas y afirman que la proporcion  de
violaciones ha aumentado en los dltimos afios en forma
alarmante, Judith Becker' afirma que se calcula que en Estados
Unidos hay de 40 a 70 violaciones por cada 100 000 mujeres
por cada afio, pero que en realidad las no reportadas (cifra

negra}, se calculan en 2.2 a 10 veces este ninmero.

Nuestro pais no ha cumplido en forma adecuada con sus
compromisos internacionales al firmar fa Convencién para
Eliminar todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,

ni en lo relativo a 1a prevencién ni en lo que afafie a la atencion

' "Men and the Victimizatlon of women” citado por Luis Rodriquez
Manzanera. En “Victimologla”. Edit. Porrga. Pag. 192.
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de las victimas de la violencia sexual e intradoméstica, esto

segun interesantes investigaciones del Centro de Investigacion

y Capacitacion de fa Mujer (CICAM),

Las cifras difundidas por el Centro de Terapia de Apoyo a
Delitos Sexuales es ilustrativa: en el Gltimo semestre de 1992,
las Agencias det Ministerio Pablico especializadas en delitos
sexuales captaron 1945 denuncias, de las que el 50% eran
relativas a violacién o tentativas de violacion, 19.85% por

abuso sexual, y 4.88% por estupro.

En 74.11 por ciento de las violaciones, los violadores son
personas conocidas o familiares de las victimas, y en 42.15 por
ciento es el padre. No obstante, menos del 5 por ciento de las
denuncias son consignadas, lo que evidencia las irregularidades

en la imparticion de justicia.
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Pero este tipo de problemas no aparecen en los reportes que
sobre violacion de derechos realizan tanto organismos oficiales
como los no gubernamentales. Todavia no hay plena conciencia
sobre los derechos humanos de las mujeres ni siquiera entre
quicnes se especializan en la defensa y promocion de los

derechos humanos.

Tan solo el Centro de Atenci6n a la Violencia Intrafamiliar
(CAVI) -que depende de la Procuraduria General de Justicia
del D.F - atendi6 en 1992 a mas de seis mil mujeres. Muchas de
ellas golpeadas constantemente, torturadas de manera

psicologica, practicamente secuestradas.

Segan las investigaciones de dicha Dependencia, junto con
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el maltrato a las mujeres, se encuentra un buen porcentaje de

abuso sexual a menores y un maltrato a los otros miembros de
la farﬁilia, como los ancianos, y a pesar de que se ha
documentado desde diferentes organizaciones civiles este
problema, el Estado no ha tomado las medidas necesarias para
prevenirlo ni para atender a las victimas del problema, y citan
como ejemplo de ello que no existe en los Estados del pais
Centros de Terapia ni agencias especializadas en delitos
sexuales, y en algunas de fas que existen han presentado serias

irregularidades en sus formas de atencion.

Seftalan ademas que si bien es cierto que en el D:F: y en
Colima hay Centros de atencidn a la violencia doméstica, no
existen refugios para que las mujeres violentadas puedan tener

una transicion a la libertad.
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Es de dominio piblico que las cifras oficiales no reflejan

la dimension real del problema, especialistas internacionales
calculan que por cada caso de violacion reportado hay diez que

no se reportan.

En 1984 fueron denunciados en la Procuraduria del D.F.,
1247 presuntas violaciones; para 1985 fueron | ]58, lo que
representa una disminucion de -7.14%. A esto debe sumarse las
tentativas de violacion que fueron 207, el resultado es de 1365,

que significaria entonces un aumento de 9.46%.

La violacion significa el 61.39% de las denuncias por

delitos sexuales, pero solamente el 0.86% del total.

ZRODRIGUEZ MAMZANERA, LUIS. "Victimologia™. £d.
Porrda, Mexico, 1988. pag.2%0
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Esto nos lleva directamente al problema de la cifra negra:

;realmente es tan bajo el indice de violaciones?.

En Nuestra investigacién® (Xalapa), el 2.03% de las
victimas lo fueron por violacion (de éstos 94.26% mujeres), en
el D.F. resulté el 2.8% (90.9% mujeres). De aqui podriamos
decir que, al menos proporcionalmente, lo confesado por las
victimas a los investigadores es el triple de lo denunciado a la

procuraduria.

En una investigacion llevada a cabo en la Delegacion

'RODRIGUEZ MANZANERA, LUTS., Opus Cit. p. 291.
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azcapotzalco (D.F.) durante 1983-1984, se detectaron 165

violaciones, de las que 43 (23%) fueron denunciadas, de éstos

14 porque hubo lesiones u homicidio,

Para Ruiz Harrel, se cometen 80,000 violaciones al afio en
la Repfiblica Mexicana, 10,000 de ellas en el Distrito Federal,
lo que indica 125 por cada 100,000 habitantes. El Centro de

Apoyo a Mujeres Violadas da los misnios datos.

En Estados Unidos, los especialistas calculan que una

mujer de cada 10 sera violada alguna vez e su vida.



De acuerdo con el F.B.I,, en 1975 alrededor de 56,0018
violaciones fueron reportadas a Ja policia (una cada nueve
minutos). Las investigaciones victimologicas indican que el
nimero de victimas puede ser el doble del reportado a la
policia. En el mismo afio el F.B.I. estima que 26,670 arrestos
por violacion fueron realizados (uno por cada dos reportados),
sin embargo solamente el 8.8% llega a un veredicto de

culpabilidad.

E! fin de semana es el periodo mas victimdgeno, el 50% de
las victimas fueron violadas entre viernes y sabado (Jalapa);
resultado similar obtiene Ruiz Harrel®, en que ¢l 54.4% de su

muestra sufrio la victimizacion en fin de semana.

‘RUIZ HARREL, RAFAEL. "La violaciédn en México: un
crimen impune”., Ed. Mundo Médico, Tomo V. num. 48,
México., 1977. p. 14.
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La casa habitacion es el Tugar de comisidon de! 27% de los

casos, en Xalapa es el 21.74%. mientras que en el D.F. es de

18.2%.

En lo referente al costo social del delito, en la investigacion
realizada por Quiroz Cuarén’, los sexuales ocupan el 7.23% del
total de los delitos investigados con el 4.59% del costo social
total, pero la violacion se ileva el 97.2% del costo social de los
sexuales, a pesar de ser el 56.39% de los mismos. Para los
Quiroz Cuaron el costo es alto por la falta de productividad de
la familia del delincuente y por los gastos médicos de la
victima, y ocupa el cuarto lugar, después de homicidio, lesiones

y robo.

‘citada por RODRIGUEZ MANZANERA. Opus Citatus. p. 291.
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3.- BREVE ESTUDIO DOGMATICO DE LA

VIOLACION

3.1.-CONCEPTO.- El articulo 265 del Codigo Penal del

D.F. establece que:

"al que por medio de la violencia fisica o moral tenga
copula con una persona de cualquier sexo, se le impondra

prision de ocho a catorce afios.”
"Para los efectos de este articulo se entiende por copula la

introduccion del miembro viril en el cuerpo de la victima por

via vaginal, anal u oral, independientenmente de su sexo."
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"Se sancionard con prision de tres a ocho afios al que

introduzca por la via vaginal o anal cualquier elemento o
instrumento distinto al miembro viril, por medio de la violencia

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

A su vez, el articulo 266 equipara a la violacion y castiga

con la misma pena:

"I- Al que sin violencia realice copula con persona

menor de doce aiios de edad "'

“I.- Al que sin violencia realice copula con persona que
ne tenga la capacidad de comprender el significado del hecho,

o por cualquier causa no pueda resistirlo."




23

"Si se ejerciera violencia fisica o moral, el minimo y: el

maximo de la pena se aumentaran en una mitad "

La pena por este delito puede llegar a agravarse si en
su realizacion intervienen dos o mas personas; o si existe entre
victima y victimario una relacion de ascendiente-descendiente,
entre hermanos, tutor-pupilo, padrastro-hijastro; o si se
aprovecha del cargo pablico o su profesion para cometer el

ilicito.
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3.2.- ELEMENTOS DEL DELITO

Acerca de los elementos constitutivos del delito de
violacion, la Suprema Corte de Justicia de la nacion ha

sostenido que:

“Las constitutivas de este delito, son: el ayunlamienlo;
que éste se verifique por medio de la violencia fisica o moral y
que el agente pasivo no preste su vohmtad; las sefiales de
violencia que presente dicho agente pasivo, si no se comprueba
que fueron el resultado de actos para vencer su falta de
voluntad, no pueden ser elemento para considerar que existe el
delifo. Ll dictamen pericial no puede comprobar, en manera
alguna, la falta de voluntad del ofendido; por otra parte, es

evidente que la definicion del delito requiere la falla de
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voluntad cuando principia el acto, atin cuando después venga

el arrepentimiento, pues de no darse esta interpretacion a los
preceptos legales relativos, éstos resultarian antijuridicos y
contrarios a la naturaleza, porque se castigaria a la victima de
un engafio, o, cuando menos, de un arrepentimiento, del cual
no es culpable, y porque la naturaleza del acto debilita el libre
albedrio, ¥ hace imposible suspender aquel, cuando el
paciente manifiesta su falla de voluntad o su arvepentimiento.”

(Semanario Judicial de la Federacion, XXV, pp. 1133-

1134. Quinta Epoca).

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia del Distrito

federal, ha establecido que:

"Ll delito de violacién se integra por tres distintos

elementos: uno primero material, la consumacion de la
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copula, un segundo de la misma naturaleza y que consiste en el

empleo de la violencia para efectuar el acto, ya sea por el uso
de medios fisicos o por coacciones morales, siendo necesario
a este respecto hacer notar que el empleo de los primeros se
traduce frecuentemente en una fuerza de cardcter moral, en
virtud de la intimidacion que produce en la victima. Hay
Sinalmente, un tercer elemento: que la copula realizada con
violencia, se verifica en ausencia de la voluntad de la victima."

(Anales de Jurisprudencia, XHI, p. 236).

A).- BIEN JURIDICO PROTEGIDO.- Segin Jiménez
Huerta®, el objeto juridico protegido en la violacion ‘es el
derecho que al ser humano corresponde de copular con la

persona que libremente su voluntad elija y de abstenerse de

SJIMENEZ HUERTA, MARIANO. "Derecho Penal Mexicano". T.
i1, Edit. Porrda. México, 1971. pp. 266 a 300.



27
hacerls con quien no fuera de su gusto y agrado”.

La copula que constituye la violacion es. para el
mencionado tratadista el acceso o penetracion del miembro viril
en la cavidad vaginal, anal o bucal, pues ello se deduce
claramente y sin lugar a dudas del articulo 265 del Cédigo

Penal.

GONZALEZ BLANCO, sostiene que el objeto juridico
protegido en la violacidn es la libertad sexual, en virtud de que
los medios violentos que se emplean para obtener la copula,

impiden a Ja victima determinarse libremente.

T GONZALEZ BLANCC, ALBERTO. "Delitos Sexuales en la
Doctrina y en el Derecho Positivo Mexicano”. Edit.
Porria, Méxice.1969. pp. 135 a 173.
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La violencia fisica, en concepto de este autor, se
caracteriza porque los medios empleados obran directamente
sobre el cuerpo de la victima, en tanto que en la violencia moral

los medios son de naturaleza intimidatoria.

En opinion de nuestro tratadista, "como la copula consiste
en la introduccion del érgano sexual masculino en el cuerpo de
otra persona, se llega a la conclusion de que quien puede tener
copula es tnicamente quien dispone de un érgano capaz de ser
introducido en el cuerpo ajeno, es decir, el hombre. En
consecuencia, como la mujer no puede tener copula, no cabe
admitir que pueda desarrollar una conducta que sea subsumible

en el precepto del articulo 265 del Cddigo Penal."®

® GONZALEZ RLAHCO, ALBERTO, Op. Cit. p. 162
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Segin dicho autor, para. que el delito quede tipificado,
basta la introduccion del miembro viril, aunque no sea en
forma plena sino superficial, ya sea hecha esta introduccion en

vaso iddneo o inidoneo.

GONZALEZ DE LA VEGA® manifiesta que el objeto
protegido por el delito de violacion es la libertad sexual. La
violacion, afirma, es el mas grave de los delitos sexuales porque
"ademds de la brutal ofensa erética que representa, sus
medios violentos de comisiéon implican intensos peligros o
dafios a la paz, la seguridad, la tranquilidad psiquica, la libertad

personal, la integridad corporal o la vida de los pacientes."'®

® GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO. "Derecho FPenal
Mexicano". Edit. Porrua. México, 1970.pp. 375 a 403.
1 GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO. Op. Cit. p. 376.
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Para Gonzalez de la Vega, lo que doctrinariamente se
conoce como "violacidn presunta”, contenida en el articulo 266
del Codigo Penal, no comprende en sus hipdtesis el uso de la
violencia, y los bienes juridicos lesionados por 1a accién
delictiva a veces son distintos a la libertad sexual, mas bien
constituye €ste un delito especial con caracteres propios por lo
que a juicio de éste tratadista se le debe Ilamar "violacidn

impropia”.

Segiin Gonzalez de la Vega, si el significado latino de la
palabra copular significa unirse o juntarse carnalmente, debe
aceptarse como copula de la violacion tanto la normal como la
anormal, ya que existe actividad sexual tanto en los actos

normales como en los actos contra natura.
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La violencia fisica es para Gonzalez de la Vega "la fuerza
material aplicada directamente en el cuerpo del ofendido que
anula, supera o vence su resistencia y lo obliga, contra su
voluntad, a sufrir en su cuerpo la conjuncion sexual por medios

que no puede evadir"."'

Para dicho autor la violencia moral consiste "en
constreftimientos psicologicos, amagos de dafios o amenazas,
de tal naturaleza, que por el temor que causan en el ofendido o
por evitar males mayores le impiden resistir el ayuntamiento

que en reatidad no ha querido”."?

') GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO. Op. Cit. p.387.

? GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO. Op. Cit. p. 391.
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SEBASTIAN SOLER' afirma que el objeto juridico
protegido en el delito de violacién es la libertad sexual. y
reconoce que solo el hombre puede ser sujeto activo ya que

 Gnicamente él puede tener acceso carnal.

PORTE PETIT' afirma que "por violacion debemos
entender, la copula realizada en persona de cualquier sexo,

por medio de la vis absoluta o de la vis compulsiva”

Sefiala dicho tratadista que "el acceso carnal normal se
consuma desde que el drgano sexual masculino penetra en el

orificio vulvar, con o sin la seminatio intra vas"'*

'’ SOLER, SEBASTIAM. “Derecho Penal Argentino” Tomo
ITI. Ed. Argentina. Buenos Aires, 1970. pp. 281 a 292.

1% PORTE PETIT CANDAUCAP, CELESTINO. "Ensayo Dogmatico
Sobre el Delito de Viclacién”. Editorial Juridica
Mexicana. Mex. 1966. pp. 11 a 65.

'* PORTE PETIT CANDAUCAP, CELESTINO. Op. Cit, p. 19.
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Para dicho autor la vis compulsiva o violencia moral

consiste en “la exteriorizacién al sujeto pasivo de un mal

inminente o futuro capaz de contreiiirlo para realizar la

copula™.'6

Acepta Porte Petit que el bien juridico protegido por el
delito es la libertad sexual, excepto en el caso de que el sujeto
pasivo sea una persona impuber, pues en esta hipdtesis no

existe todavia libertad sexual.

B).- SUJETO ACTIVO.- El articulo 265 del

Cédigo Penal Federal establece que:

Y% PORTE PETIT CANDAUCAP, CELESTINO. Op. Cit. P. 25.
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"Al que por medio de la violencia fisica 0 moral realice

copula con persona de. cualquier sexo, se le impondrd prision

de ocho a catorce afios”

Al establecer la legislacion "al que", nos obliga a
intentar resolver el problema de si puede ser sujeto activo tanto
el hombre como Ja mujer, o solamente el hombre, en este
sentido, la doctrina nos sefiala que existen seguidores de dos

corrientes;

1.- los que admiten que tanto el hombre como la mujer

pueden ser sujetos activos del delito de violacion, y

2.- aquellos que sostienen que s6lo el hombre puede ser

sujeto activo de este delito.
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Diferentes tratadistas han opinado sobre el tema,

defendiendo cada cual alguna de las dos corrientes ya
expuestas, asi, defendiendo la primera de las tesis mencionadas,
tenemos a GOMEZ'’, para quien "tampoco debe excluirse la
posibilidad de violencia fisica de la mujer sobre el hombre con
el fin expuesto”, y a FONTAN BALESTRA'®, para quien "en
la practica no es facil legar al acceso carnal con un hombre
contra su voluntad. pues la naturaleza ha hecho que al sujeto
masculino le sea necesaria una colaboracion psiquica, para
que sus organos genilales estén en condiciones de realizar el
acto carnal, no escapa, sin embargo, la situacion del individuo
al que le ha sido suministrado un afrodisiaco, capaz de
producir una hiperexcitabilidad venérea mds o menos
incontenible que le lleve al acto carnal, contrariamente a los

dictados de su voluntad, en situaciones normales”

Ycitado por FORTE PETIT.- op. cit. pag. 37
WeonTAN BALESTRA.- "Delitos Sexuales™, 2¢ Ed. Buanos
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PORTE PETIT'® considera que la mujer puede ser sujeto
activo del delito de violacién mediante la violencia fisica,
"puesto que puede lograrse la mecanica del coito respecto del
hombre, venciendo los obstéculos fisiologicos para la ereccion
del organo masculino, como puede suceder cuando se
encuentre el sujeto pasivo, en virtud de la fuerza realizada, en
condiciones de no oponer resistencia ni de evitar la maniobra
fisiologica sobre €l realizada”, por lo que considera a la
violacion como "un delito comin o indiferente”, porque lo

puede cometer cualquiera, es decir el hombre o la mujer.

Defendiendo la corriente contraria, tenemos a SOLER?,
quien sostiene que si el acceso camal quiere decir entrada o
penetracion y no compenetracion, la mujer esta imposibilitada

para ser sujeto activo.

Aires. p. 61.
** PORTE PETIT, CELESTINO. Opus Cit. pp. 38 y 39,
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Por su parte, GONZALEZ BLANCO?Y afirma que "el
elemento nuclear de la accién descrita en el articulo 265 de
nuestro Codigo Penal es "tener cépula”, y tener copula es una
conducta eminentemente activa; como fa copula consiste en la
introduccion del 6rgano sexual masculino en el cuerpo de otra
persona, se llega a la conclusion de que quien puede tener
copula es dnicamente quien dispone de un érgano capaz de ser
introducido en el cuerpo ajeno, es decir, el hombre. En
consecuencia, como la mujer no puede tener cépula, no cabe
admitir que pueda desarrollar una conducta que sea subsumible

en ¢l precepto del articulo 265 de! Codigo Penal”

En nuestra opinion, dado que el segundo parrafo del

numeral citado establece con toda precision que "se entiende

2050LER, SERASTIAN. Opus Cit. p. 344.
2l GONZALEZ BLANCO, ALBERTO. Opus Cit. p. 160.
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por copula, la introduccion del miembro viril en el cuerpo de la

victima por via vaginal, anal u oral, independientemente de

SU sexo”, y tomando en cuenta que sélo el hombre posee tal
miembro viril, en tal circunstancia no se surte la hipotesis
prevista en el tipo en el caso de la mujer, por lo que, siendo
incapaz de tener copula no puede considerarse sujeto activo del

delito.

C).- SUJETO PASIVO.- Conforme a lo dispuesto por el
articulo 265 de Codigo Penal, resulta ser sujeto pasivo del
delito de violacion la "persona de cualquier sexo” sobre quien

s¢ realiza la cépula en forma violenta,




39

Desde luego, queda entendido que la copula impuesta
violentamente debe recaer sobre una persona de cualquier sexo,
pero viva, no sobre un cadaver, pues en tal caso se estaria ante
una figura tipica diferente y ya sancionada por la fraccion 11 del
articulo 281 del Cédigo Penal; tampoco debe imponerse Ia
copula constitutiva del delito de violacién sobre animales, ya
que el texto del articulo 265 del citado Cdédigo punitivo es
bastante claro al precisar que tal copula debe ser "con persona

de cualquier sexo”. Es decir, hombre o mujer.
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Sobre este particular, la Suprema Corte de Justicia de la

Nacidn, en un criterio perfectamente definido ha sostenido lo

siguiente:

"La legislacion del Distrito Federal y la del Estado de
Puebla, extienden su proteccién no solo a mujeres que son
victimas de fornicacion violenta. sino ain a los hombres gue
Mo son de  ayuntamiento homosexual masculino, como se
deduce de la descripcion legal del tipo correspondiente al
delito de violacion." (Semanario Judicial de la Federacion

tomo CXXXII, p. 76. 5%época).



' q1
D).- MEDIOS EXIGIDOS: VIS ABSOLUTA, VIS

COMPULSIVA

La vis absoluta se identifica con la violencia fisica y
consiste en la fuerza material ejercida sobre la persona de Ia
victima para contreiiirla a Ja conjuncion carnal; es decir, es la
fuerza de naturaleza material y que es bastante y suficiente,
misma que es desplegada en el sujeto pasivo venciendo su

resistencia para la obtencién de la copula.

Para que la vis absoluta pueda considerarse existente en el
delito de violacion, es indispensable que haya oposicion o
resistencia, misma que debe ser seria o evidente, es decir, no
rebuscada para simular honestidad, por el contrario, debe por si
misma expresar una voluntad o un querer en abjerta

contradiccion con la voluntad de] sujeto activo. debe ademds
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S€r constante, es decir, mantenida hasta el Giltimo momento, sin

intercupciones que reflejen aceptacién o mutuo goce.

Lo anterior quiere decir que deberd demostrarse que el
sujeto pasivo realmente se opuso a la realizacion de Ja copula y
que la oposicion o resistencia permanecié viva durante todo el

tiempo en que el sujeto activo desplegé la fuerza material. 22

De igual manera, la Suprema Corte de Justicia de fa Nacion,

ha sostenido sobre este particular lo siguiente:

"La fuerza ha de ejercitarse sobre la misma persona que

se violay ha de ser constante, pues si aquella cede al que

*’PORTE PETIT, CELESTINO. Opus Cit. pag. 45
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violentamente intenta poseerla, no puede considerarse victima

de violacion.” (Semanario Judicial de la Federacion LY 5°

época. pag. 768)

"Para que exista la violencia requerida por la ley como
elemento material de la violacion, no se requiere la presencia
del desfloramiento ni de lesiones corporales, pues basta para
tal efecto la coaccion Sisica o moral que conduzca a la
realizacion de la cépula por parte  del infractor y la falia de
voluntad de la ofendida. " (Informe de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, 1944, Primera Sala, p71)

A la vis compulsiva se le ha identificado como la

violencia moral y consiste en una manifestacién de la voluntad
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del agente dirigida a anunciar a la victima un mal futuro en

caso de que se niegue a la realizacion del ayuntamiento carnat.

PORTE PETIT? entiende por vis compulsiva " /a
exteriorizacion al sujeto pasivo o a un tercero con quien tenga
el pasivo vinculos de afecto, de un mal inminente o Juturo,

capaz de constrefiirlo a realizar la cépula’

Ahora bien, si como ya lo anotamos anteriormente, para
la acreditacion de la existencia de la vis absoluta o violencia
fisica deben llenarse ciertos requisitos, de igual manera para
que se demuestre la existencia de la vis compulsiva debe
acreditarse que €sta es seria, grave, y de la cual se derive un

mal inminente, o futuro.

#'PORTE PETIT, CELESTINO. Opus Cit. pag. 47.
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Nuestro méximo tribunal, la Suprema Corte de Justicia

de la Nacidn, asi lo ha determinado en su siguiente tesis:

"El empleo de la violencia moral se caracteriza por la
amenaza de un mal grave e inminente y en la persona de la
ofendida, en su reputacion e intereses, o hien, contra un
lercero, cuando con ello cause una fuerte coaccion sobre el
animo de aquella, como la amenaza de matar a un ser
querido." (Semanario Judicial de la Federacidn 5° época. pp.

768-769)

Es importante sefialar que los elementos que estamos
estudiando se aplican a los casos de violacién propia, esto es,

no son de tomarse en cuenta en los casos de violacién a
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inimputables 0o a menores de doce afios, pues en tal caso

estarfamos ante un caso de violacion impropia, que

analizaremos en otro apartado.

3.3.- ATIPICIDAD.- Pudiera darse el caso de que en
una conducta determinada falten los elementos necesarios y
constitutivos del tipo penal, es decir, la vis absoluta o la vis
compulsiva, dandose lugar a una "atipicidad”". En el delito de
violacion, el consentimiento del ofendido figura como causa de
atipicidad ya que el tipo exigido por el articulo 265 del Codigo
Penal requiere que la funcion copulativa se realice en contra de
la voluntad del ofendido, de tal manera que si dicho agraviado
conviene en la copula, estamos ante una causa de atipicidad,

consecuentemente, no hay violacion.



El consentimiento en el delito es una figura ampliamente
estudiada por los tratadistas benales, asf VANINI, citado por
PORTE PETIT®, sostiene que en la violacién camnal, a
diferencia de otros delitos, el consentimiento no es una causa
que justifique, o convierta en no punible, el hecho previsto por
el Codigo Penal, sino que es una condicién negativa del hecho,
¥ya que mientras en el homicidio, por ejemplo, el hecho consiste
en “causar la muerte de un hombre", en el delito de violacion
en cambio, el hecho consiste en violar a una persona o abusar
de una persona, de modo que si existe un consentimiento

valido, no hay hecho.

Para JIMENEZ HUERTA?®, en aquellos delitos en que,

2‘PORTE PETIT, CELESTINO. Opus Cit. pag. 51
251 TMFENEZ, HEFRRTA, MARTANO. "T.a antijuricidad”.
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como en los de violacion, rapto de fuerza o atentados al pudor

realizados sobre persona puber, se tutela 1a libertad sexual
como derecho subjetivo, el consentimiento otorgado por su

titular imposibilita la valoracién antijuridica de la conducta.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha

sostenido al respecto el siguiente criterio:

"Si se acredita que después de consumado el delito. el
inculpado y su victima continuaron las relaciones sexuales,
esto  no prueba en marera alguna que la ofendida haya
consentido en que el acusado realizara la copula constitutiva
del delito, pues  claramente se trata de actos y situaciones
posteriores” (Semanario Judicial de la Federacion. Vol

CXXXVIL. p. 34. 6"época)

Imprenta Universitaria, Méxieco, 1952, pag. 174.
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34.- ANTIJURICIDAD.- Para que se configure el
delito de violacion, ya hemos dicho que debe mediar violencia
fisica 0 moral, el ayuntamiento carnal debe ser sin derecho,
ilegitimo, para FONTAN BALESTRA® el acceso carnal es
ilegitimo cuando se realiza coﬁ persona respecto de la cual no

tenga el agente derecho al coito.

Para ZAFFARONI?’, en la violacion y en otros delitos,
afirmada la tipicidad queda también comprobada Ia

antijuricidad, porque no admite causas de justificacion.

¢ FONTAN BALESTRA. "Delitos Sexuales". Edit. Depalma,

RBusnos Aires, 1953, pag. &6
*TZAFFARONE, EUGENIO RAUL. "Teoria del delito". Edit.
Ediar, Buenos Aires. 1873. pag. 114.
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Para PORTE PETIT? es indudable que la conducta en
la violacion sera antijuridica cuando, siendo tipica, no exista

una causa de licitud, en caso de que proceda.

Sobre este particular, no creemos que en el delito de
violacién exista alguna causa de licitud que prive de
antijuricidad el delito, a no ser que, en el caso del matrimonio
se alegue ejercicio del derecho o el consentimiento lo que, en
todo caso, todavia es discutible que, en el primer caso, un
conyuge pueda imponer el ayuntamiento carnal al otro por
medios violentos aduciendo tener derecho a ello: y en €l
segundo caso, que pueda alegar consentimiento cuando se
pueda demostrar el uso de la violencia fisica para vencer la

resistencia del otro.

*"PORTE PETIT, CELESTINO. opus cit. pag. 53
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Tampoco es posible probar la existencia de legitima
defensa en la violacion, pues es inimaginable una situacion tal
en la que, ante la necesidad de defenderse de una agresion
actual e injusta, alguien se vea obligado a realizar la conjuncion
carnal violenta, pues ademds se tendria que demostrar la

necesidad racional de la defensa empleada.

3.5.- IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD.- Para
poder ser sujeto del delito, es necesario que el sujeto activo
tenga plena capacidad. Por tal razon, se origina una hipdtesis de
inimputabilidad en el delito de violacion cuando exista en el
sujeto activo una de las hipdtesis ;;revistas en la fraccidn 11 del
articulo 15 del Codigo Penal, o sea, que padezca al cometer la

infraccion, trastorno mental o desarrollo intelectual retardado
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que le impida comprender el caricter ilicito del hecho, o

conducirse de acuerdo con esa comprension, excepto en los
casos en que el propio sujeto activo haya provocado esa

incapacidad intencional o imprudentemente.

Opina PORTE PETITque no se puede negar que, en
cuanto a las acciones libres en su causa, puede darse el delito
de violacion, pero naturalmente cuando el sujeto se ha colocado
dolosamente en el estado de inimputabilidad para cometer la
violacidn, pues si su conducta ha sido dolosa, pero tnicamente
para colocarse en ese estado, sin querer realizar la copula, o
bien, se ha colocado culposamente en tal estado, no puede
responder del delito de violacién, porque esta infraccion solo
puede cometerse dolosamente.

Importante reflexion formula VANINI: "Siempre a

**PORTE PETIT, CELESTINO.- opus cit. pag 63
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propdsito de la incapacidad me podriais preguntar: ;si una

persona en estado de completa embriaguez culposa comele
violacion carnal, es responsable penalmente del grave hecho
comelido? Yo os responderia negativamente. Pero podriais
insistir y decirme: ;Acaso el articulo 92 pdrrafo primero no
dispone que "la embriaguez que no derive de caso fortuito o de
Juerza mayor no excluye ni disminuye la imputabilidad"? Por
consiguiente, de acuerdo con tal disposicion, ;no debe
considerarse la violacién carnal cometida por quien se
embriaga culposamente, como si hubiese sido cometida en
estado de completa capacidad de entender y de querer? No, no
es asi, por mas que muchos asi lo piensen. El articulo 92,
parrafo primero, no presume la capacidad del borracho
incapaz en el momento en que comete el hecho: quiere
solamente (al menos ésta es, a mi parecer, la interpretacion

correcta) afirmar que el hecho perpetrado en estado de
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embriaguez culposa, es siempre un hecho que puede atribuirse

a un estado inicial de imputabilidad del sujeto, a aquél estado
de imputabilidad en que el sujeto se embriago, hecho doloso o
fulposo segiin que en relacion a ellos haya sido dolosa o
culposa la embriaguez, vy, por tanto doloso yulposo serd el
delito (gulposo cuando la ley considere el hecho también como
delito fulposo). Sin embargo, la violacion carnal culposa, no
esta prevista por la ley; por ello, quien en estado de completa
embriaguez culposa comete el delito de violacion carnal, rno
comete delito. Solucion poco satisfactoria, me diréis, pero yo
os respondo: siempre mas satisfactoria que la solucién de la
doctrina comiin, que en estos casos considera al agente como
responsable de violacion carnal dolosa, en base a una
presuncién absoluta, 0 mejor a una ficcion de capacidad

;. kly
psiquica”.

¥Citado por PORTE PETIT, Opus Citatus, pags. 63 y 64,
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3.6.- CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD .-

Habida cuenta de que la opinién doctrinaria dominante es
que este delito solo puede cometerse dolosamente, tenemos que
la especie de culpabilidad que se presenta en el mismo es el

dolo.

En efecto, si como ya lo hemos dicho en capitulos
anteribres, para que exista la violacion es necesario que la
copula se realice por medio de la vis absoluta o compulsiva, es
innegable que tiene que concurrir el dolo directo, ya que no se
puede concebir la existencia de tales medios si no concurre

necesariamente el dolo.

No puede darse el llamado dolo eventual en el delito

de violacion, en virtud de que la-exigencia de los medios fisicos
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0 morales necesariamente implican el querer desde un principio

el ayuntamiento carnal.

Sobre este particular, la Suprema Corte de Justicia de |a
Nacién se ha pronunciado al respecto en los siguientes

términos:

"Lo caracteristico de los delitos culposos o
imprudenciales, es la ausencia del resultado, y si la voluntad
existe, habra entonces un delito doloso. Ahora bien, hay
Siguras delictivas  que por  su propia  naturaleza son
necesariamente dolosas y dentro de ellas estén los delitos de
violacion e incesto y no puede imaginarse el ejercicio de la
violencia como medio para la conjuncion sexual yellogro de
ésta ultima sin que medie la voluntad del sujeto que la lleve q

cabo. y siendo lo caracteristico del incesto el yacimiento sexual
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con el ascendiente o descendiente o el colateral dentro del

limite sefialado por la ley, habrad la voluntad del acto sexual
por razones obvias"(Semanario Judicial de la federacion, tomo

CXXVII, p. 402, 5° época)

"La comprobacion de que la victima de un atentado
sexual haya aceptado en principio el mismo, no exchiye la
posibilidad de que ya al procederse a la copulacion, oponga
resistencia para el acto, mordiendo a su violador y lanzando
gritos en demanda de auxilio.." (Anales de jurisprudencia,

Xill, p. 237)

Es importante dejar plenamente establecido si es o no
posible la existencia de una conducta culposa en el delito de

violacion.
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Sobre este importante asunto, VANINI expresa: "un
delito de violacién carnal Rulposo no esid previsto en Ia ley.
Me decis que ni siquiera se puede imaginar légicamente. jun
momento! Lstoy de acuerdo con vosotros en la hipotesis de la
violencia o amenaza, pero no veo la imposibilidad de una
violacién carnal abusiva cuiposa. Pensemos, por ejemplo, en
la ignorancia culposa del Sujeto  activo acerca de la

incapacidad psiquica del sujeto pasivo”.

Al respecto, PORTE PETIT®' opina que es indudable
que no puede aceptarse la violacion culposa, pues si se
necesita, para la existencia de la violacion, la concurrencia de

la vis absoluta o compulsiva, no puede concebirse la realizacion

'PORTE PETIT, CELESTINO. Opus Citatus. p. 66 y 67.
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de la copula sino dolosamente y, por tanto, no es posible una
violacion culposa, que requeriria no querer fa copula; hipétesis

antagonica a la esencia de la violacion.

De lo que ya llevamos dicho hasta hoy, es claro que en
el delito de violacidn no existe el aspecto negativo de la
culpabilidad, pues no puede hablarse de error invencible o de
licitud (creer que se tiene derecho a la copula), ni tampoco de

no exigibilidad de otra conducta.
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3.7.- EL PROBLEMA DE LA TENTATIVA -

Hablando especificamente de la tentativa en el delito de
violacién, detectamos dos corrientes de opinion diametralmente

opuestas:

a) la que sostiene que sf se puede dar la tentativa en el

delito de violacion.

b) la que no admite la tentativa en dicho deljto.

Importantes  tratadistas como CARRANCA Y
TRUJILLO, FONTAN BALESTRA, GONZALEZ BLANCO,
CUELLO CALON, MANZINI y otros, admiten la violacién en

grado de tentativa.
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Por su parte, CARRARA, refiriéndose a la tentativa de
violacion como violacién frustrada, dice que si bien el Cadigo
Napolitano prevé la hipotesis del estupro violento frustrado, y a
pesar de que en general los criminalistas de esa provincia
admiten sin discusion y ejemplificacion semejante hipdtesis, la
cortedad de su inteligencia no ha llegado nunca a concebir esa

forma delictiva, cuya realizacion le parece imposible.

VANNINIP2, examinando este problema, sostiene que o
que no consiente el delito de violacion (en cuanto que es delito’
formal) es ia figura de la tentativa perfecta, la que en un tiempo
se llamo "delito frustrado” desde el momento en que una vez

lfevada a cabo en este delito la accion ejecutiva, el delito se

2:itado por PORTE PETIT. Opus Cit. pag. 71 y 72.
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consuma, agregando, que al ser el delito de violacion un delito

formal y no permitir la figura de la tentativa perfecta, no
consiente la figura de la tentativa atenuada por arrepentimiento
activo, en el sentido de! articulo 56 tltimo apartado; pero, en
cambio, es posible el desistimiento voluntario (art. 56, apartado
tercero), circunstancia subjetiva (articulo 119, apartado

primero) resolutiva de la ilicitud de la tentativa imperfecta.

LUZON DOMINGO™ no concibe la violacién en grado
de tentativa acabada y sostiene que "es inaceptable, de todo
punto, la postura que sigue nuestro Tribunal Supremo, en
algunos fallos, al estimar Ia posibilidad de apreciacion, en el
delito de violacion de este grado imperfecto de la frustracion,

pues si bien la frustracion es una especie de consumacion

*"Derecho penal del Tribunal Supremo™ II, paq. 53.
Edit. Hispano Europesa. Barcelona, 1964,
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subjetiva, consistiendo la conducta delictiva tipica en un acto

de yacimiento, es absolutamente imposible separar la
finalizacién de la actividad, de su resultado, en cuanto a la
actividad de yacer sélo habra acabado con el fenémeno de la
introduccion sexual, y esta introduccion sexual perfecta o
imperfecta, total o incompleta, ya nos sitia ante el resultado del

yacimiento que perfecciona el delito de violacion"

ZAFFARONI®, de igual manera, sostiene que en el
delito de violacién no cabe la tentativa acabada y afirma que:
“Hemoé visto que los delitos de pura actividad no carecen de
resultado juridico, sino que éste se individualiza de otro modo,
que en un caso puede ser cualquier resultado juridico, con tal

que afecte al bien juridico y, en otro, es el que consiste en la

MZAFFARONI, EUGENIO RAUL. “"Tratado de derecho penal®,
IV, pag. 416. Edit. Ediar. Buenos Alres. 1982.
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misma exteriorizacion juridica de la accién. En este ultimo

Supuesto -como la violacion, por ejemplo- no resulta concebible
la tentativa acabada, puesto que la misma realizacion del verbo

tipico, implica el resultado.”

Nuestro maximo Tribunal, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién admite la tentativa, al establecer que “si ef
acusado ejecuta una serie de actos encaminados directa o
indirectamente a la realizacion del delito de violacion Y causas
ajenas al infractor le impidieron la consumacion de st
proposito, comete el delito de violacién en grado de tentativa”
(Semanario Judicial de la Federacién, LI V. p. 1996, quinta

época)
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En distintas ejecutorias, nuestra Suprema Corte de

Justicia se ha pronunciado al respecto en los siguientes

términos;

"Conforme a los articulos 265 y 266 del Codigo Penal
vigente en el Distrito Federal, comete el delito de violacion el
que, por medio de la violencia fisica o moral, tenga cdpula

con una persona, sin voluntad de ésta, sea cual fuere su sexo,

propio Cédigo hay tentativa punible cuando se ejecutan
hechos encaminados directamente a la realizacion de un
delito, si éste no se consuma por causas ajenas a la voluntad
del agente. Ahora bien, si se comprueba que el acusado
ejecuto aclos que tendieron a verificar la copula con una nifia
menor de nueve afios, la violencia se desprende del hecho que

la ofendida, dada su edad no podia resistir a los actos
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ejeculados en ella, y si del dictamen médico legal consta que la

ofendida  presentaba equimosis en los érganos genitales e
igualmente se justifica que el acusado no logré llegar al fin de
sus deseos, por causas ajenas a su voluntad, como la de haber
sido sorprendido en el momento de consumar los hechos,
aquel es reo del delito de violacion en grado de tentativa, y la
senfencia que asi lo declara, no es violatoria de
garantias”.(Semanario Judicial de la Federacion, LI p. 50

Quinta época)

"Si el delito de lesiones se evidencié y fue el medio de
que se valio el sujeto activo para consumar el acto tentado de
violacion en la ofendida, ya que al oponerse la golpeé en
diversas partes de su organismo, pero el agente desistié de su

proposito por una causa ajena a su voluntad, toda vez que al
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pasar un tercero lo impidio, de ahi que en estricta técnica

existio violacion en grado de tentativa."(Semanario Judicial de

la Federacion, XVIII, p. 721. Sexta Epoca)

"Si solo existe el desgarramiento de perine, no puede
tenerse por comprobado el cuerpo del delito de violacién, pero
si el de tentativa de violacion, ya que el acusado ejecuté todus
los actos encaminados directa e inmediatamente a la
realizacion de dicho delito, y si no se consumo, fue por causas
ajenas a la voluntad del agente” (Semanario judicial de la

Federacion. LI p. 2916, Quinta Epoca)

“In delitos de ésta indole (w'oiaciér;) la declaracion de

la ofendida, corroborada por un lestigo presencial, es
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Suficiente para tener por comprobada la existencia del delito

de tentativa de violacién, con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 10, 63 y 214 del Cédigo Penal del Estado de Sonora,”
(Semanario Judicial de la Federacion. XXXIII. p. 110, Sexta

Ipoca)

"Si los médicos legistas encueniran desgarraduras
incompletas en el himen de la ofendida, pero que no permiten
la introduccion del érgano ‘sexual ma..sculino, se llega al
conocimiento de que en el caso, se trata de un delito tentado de
violacion." (Semanario Judicial de la Federacion, Xil p. 89.

Sexta I'poca)

"Es correcto declarar la culpabilidad del quejoso como

awtor del delito de tentativa de violacion, si la copula  que
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traté de imponer a la sujeto pasivo no se consumé por causas

ajenas a su voluntad, que es lo que caracteriza a la tentativa
de violacion como delito inacabado. "(Semanario Judicial de la

Federacion LV, p.73 Sexta Epoca)

"La tentativa de violacion implica ciertos actos de
ejecticion del delito y su no consumacion por causas ajenas a
la volz:m‘ad del agente, por lo que si en la especie no existié
cépula y hay ausencia de pruebas que acrediten que el
procesado realizé actos  tendientes a ese fin sin legar a
consumarlo por causas ajenas a su voluntad, es claro que los
hechos realizados podran ser constitutivos de cualquier otra
figwra delictuosa, pero no la imputada. "(Semanario Judicial

de la Federacion. XLVIII. p. 71 Sexta Epoca)
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"Habrd violacion en grado de tentativa, si del examen
de los medios de prueba, se concluye con certeza que el
inqzdpado realizé actos encaminados directa e inmediatamente
a obtener por medio de la violencia Jisica la cépula con la
ofendida, no lograndose la  consumacicn del acto, por causas
ajenas a la voluntad del agente activo.”

(Semanario Judicial de la Federacion, LXII. p. 65 sexta

Fpoca)

"Es contraria a derecho la aseveracion del acusado
respecto de que el delito de violacion solamente se castiga
cuando se consuma, pues ninguna disposicicn legal expresa
existe en ese sentido, la cual seria necesaria para establecer

una excepcion a la regla  general de que los delitos se
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clasifican desde el punto de vista dé su  ejecucion, en

intentados y consumados; en cambio, si existe en el Cédigo
Penal del Estado de Chiapas una disposicion expresa segiin la
cual el delito de atentado contra el pudor sélo se castiga
cuando se consuma (art. 262 del Cédigo Penal del Estado de
Chiapas, semejante al 261 del Cédigo Penal del Distrito
Federal), mas el delito de violacién consumado no requiere,
para su infegracion, el desfloramiento de la mujer violada, va
que ésta puede ser o no doncella, y en caso afirmativo puede
tener himen complaciente, sino que sélo se requiere la
realizacion de la cépula con una persona, por medio de la
violencia fisica o moral, sin su voluntad, atento a lo dispuesto
por el articulo 266 reformado del Cédigo Penal del Estado de
Chiapas(semejante al 265 del Cédigo Penal del Distrito
Federal); por otra parte, el delito de atentado al pudor no

puede ser confundido, en ningin caso, con la tentativa de
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violacién, ya que ésta iltima obedece al propésito de llegar a

la cépula, mientras que aquél, por su definicion legal en el
articulo 261 reformado del Cédigo Penal del FEstado de
Chiapas (semejante al 2600 del Cédigo Penal del Distrito
Federal) excluye ese propésito"(Semanario Judicial de la

Federacion. CIll. p. 1420. 5 Epoca)

"Si de autos aparece acreditado que wno de los
acusados pretendio tener copula con la fuerza con la ofendida,
quie no consumo por causas ajenas a su voluntad su conducta
configuro el delito de violacion en grado de tentativa, por
haber ejecutado hechos encaminados directa e inmediatamente
a realizarlo, y la responsabilidad en que incurvio, debe
hacerse extensiva a sus coacusados, en virtud de haber

tomado parte en su infento evitando que prestaran auxilio a la
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ofendida” (Informe de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, de 1956. Primera Sala. p. 91)

"SI ésta’ acreditado en el sumario que el acusado
fenia libre acceso para penetrar al domicilio de la ofendida,
en virtud de haberse solicitado sus servicios como carpintero,
como lo acredita la prueba testimonial, y en lales
circunstancias concibe el propdsito de imponer la copula ala
ofendida y al efecto, despliega acciones encaminadas directa e
imnediatamente a tal fin, las que no culminaron a virtud del
auxilio que una de las testigos presté a la victima, tal conducta
de parte del quejoso, es configuradora del delito de violacion
en grado de tentativa, supuesto que las acciones realizadas,
implican un principio de ejecucion del micleo central del tipo

incriminado.” (Semanario Judicial de la Federacion. tomo
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CXXVIL p. 431, quinta época.)

“La tentativa de violacion estd integrada al mismo
nicleo que integra el tipo de violacion consumada, y
constituye un estado antijuridico inferior a ésta."”
(Semanario Judicial de la Federacién. CXXIII, p. 31. Sexta

época)

"Tratandose del delito consumado de violacion, no
hay problema incriminatorio puesto que el propésito del autor
se confirma con el hecho mismo, pero cuando se trata de una
comision inconsumada, puede acontecer o bien que el

frustrado violador confiese francamente su propésito, en cuvo
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caso bhasta verificar las maniobras encaminadas a su

realizacion, o bien que el agente esté remiso a aceptar dicho
propdsito. En éste segundo caso es menester comprobarlo en
forma plena e indubitable por un conjunto de indicios que
lleven al convencimiento judicial la certeza de los designios del
infractor.” (Informe de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, de 1937. Primera Sala. pp. 94-95).

"De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 12 del
Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales, la
tentativa es punible cuando se ejecutan hechos encaminados
directa e inmediatamente a la realizacion de un delito, si éste
no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente. Este
preceplo fija una regla general a todos los delitos, y aiin

cuando existen excepciones a tal regla, como la que consagra
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el articulo 205 del mismo ordenamiento, tratandose del delitor

de corrupcion de menores, la que establece el articulo 261 del
mismo  cuerpo de leyes que se refiere al delito de atentados
confra el pudor, etc, en  tales excepciones no estd
comprendido el delito de violacion, y por tanto, debe estarse a
la regla general, llegandose a la conclusion de que tal delito.
puede ejecutarse en grado de tentativa" (Informe de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, de 1937. Primera

Sala. pag. 94)

"La tentativa es delito inacabado e implica un
principio de ejecucion del delito perseguido por parte del
sujeto; por consigniente, si esta demostrado que el proceder
del quejoso estaba directa e inmediatamente encaminado a la

realizacion del delito de violacion, que no se consumé por
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causas ajenas a su voluniad, su conducta es constitutiva del

delito de violacion en grado de tentativa, conforme a lo
dispuesto por los articulos 12 y 265 del Codigo Penal en

consulta.” (Boletin de 1964, p. 318)

Con las tesis anteriormente anunciadas, pareceria
clara la posicion y el criterio de nuestro maximo Tribunal, sin
embargo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
sostenido una tesis contraria, al afirmar que el delito de
violacién no admite grados, ya que, o se consuma, o los actos
ejecutados por el agente del delito revisten el cardcter de
preparatorios, caso en el cual se castigan unicamente como

atentados al pudor.*

Bgomanario Judicial de la Federacién, XXV, p. 1117.
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PORTE PETIT? sostiene que es indudable que, en
el delito de violacidn, puede darse la tentativa inacabada, la
acabada o frustracion, asi como el delito imposible. En otros
términos, habra tentativa cuando, existiendo un comienzo o
total ejecucion, no se realiza la introduccion del drgano
masculino en el orificio vulvar por causas ajenas a la voluntad
del agente, coincidiendo con FRIAS CABALLERO, al afirmar
que la tentativa existe cuando el proceso ejecutivo,
sobrepasando el mero principio de ejecucidn, no ha alcanzado
en su realizacion prictica el momento consumativo, o sea, la
simple introduccion del organo genital, aunque sea en grado
minimo, en el orificio vulvar o anal, sin ningan ulterior
resultado. Siendo indudable que el comienzo de ejecucion, o
sea, la tentativa inacabada, se efectia con la vis absoluta o

compulsiva.

¥pORTE PEYTIT, CELESTINC. Opus Cit. pag. 78.



19

La fijacion del comienzo de la ejecucion debe
efectuarse de conformidad a la regla del uso del medio sefialado
por €l tipo; apenas se use la violencia o la amenaza en forma

efectiva y real, la tentativa ha comenzado.”’

para FRIAS CABALLERO™, respecto a los casos de
hipnotismo, embriaguez, afrodisiacos, narcéticos, etc., cuando
son utilizados por el agente con el prop(')si_to de llegar por ese
medio a la realizacién de la copula, “apenas el sujeto pasivo ha
sido hipnotizado, narcotizado, excitado  irresistiblemente,
reducido a cosa inerte y pasivo por el efecto del alcohol, etc.,
la tentativa ha comenzado. No habrd ninguna duda al respecto,

si se piensa que estos actos son ya un primer ataque al bien

1pRIAS CABALLERO.. "El proceso ejecutivo del delito".
Buenos Aires. 1958. pag 281.

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA
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Juridico protegido en modo subsidiario, puesto que anulan la

libertad de determinacion sexual.”

Por lo anterior, se puede afirnar que en el camino del
delito ("iter criminis"), la tentativa abarca desde que se realiza
la violencia, hasta los actos cjecutivos anleriores a la
introduccién del drgano sexual masculino en el orificio vulvar o
anal, y, para efectos de su punibilidad, procede aplicar hasta las
dos terceras partes de la pena que corresponde al delito

consumado, salvo disposicion en contrario.

En una interesante tesis, la Suprema Corte de Justicia
precisa lo que debe entenderse por tentativa de violacion, en los

siguientes términos:

Bopus Cit. pag. 282.
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"Si esta probado que el ahora quejoso tenia intencion
de copular con la  menor, tal intencicn por st misma no es
punible y el solo hecho de que intenté tirarla al suelo, segiin lo
expresa la misma ofendida, y que le haya manifestado que
queria estar con ella, no puede estimarse técnicamente como
actos ejecutivos de delito, o, dicho de otra forma, que tal
proceder del quejoso no integra la ejecucion de hechos
encaminados directa e inmediatamente a la realizacién de un
delito, pues por su propia naturaleza los actos realizados,
aunque sean univocos, por cuanto revelan la intencion del
Sujeto, no son acfos ejecutivos sino meros actos preparatorios
no punibles, por lo que la sentencia reclamada en esta via, al
condenar al quejoso como responsable del delito de violacion
en grado de tentativa, es violatoria de garantias.” (Semanario

Judicial de la Federacion. XLVI, p. 34. Sexta Epoca)
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Ahora bien, ;puede hablarse de desistimiento o de
arrepentimiento en el delito de violacion?, en opinion de
PORTE PETIT™, si se llega a Ia conclusién de que en el delito
de violacion se puede presentar un comienzo de ejecucion o
una ejecucion inacabada, es indudable que puede darse el
desistimiento, mas no el arrepentimiento, por tratarse de un

delito formal o de mera conducta.

El tercer parrafo del articulo 12 del Cédigo Penal del

Distrito Federal reglamenta el desistimiento al disponer que:

"Si el sujeto desiste espontdneamente de la ejecucion o impide
la consumacion del delito, no se impondra pena o medida de

seguridad alguna por lo que a éste se refiere. sin perjuicio de

¥opus Cit. pag. 79-80
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aplicar la que corresponda a actos efecuitados u omitidos que

constituyan por si mismos delitos.”

Sobre esta cuestion se ha pronunciado de igual manera
la Suprema Corte de Justicia de la nacién en los siguientes

términos:

"Ll arvepentimiento consiste en una vez realizados
fodos los actos de ejecucién, impedir la consumacion del
delito. Esto quiere decir que el sujeto ha llevado a cabo, en
Jorma total, los actos de ejecucién productores, en todo caso,
del resultado. Por ello, para que pueda presentarse el
arrepentimiento, tiene que existir la posibilidad del resultado, v
en el caso a estudio, una vez realizados todos los actos de

ejecucion y no realizandose como fuee, la cépula, no habia yala
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posibilidad de consumacion de la misma por los mismos actos

efecutivos y, en consecuencia, no podia el sujeto de propia
voluntad impedir un resultado que ya no podia efectuarse. Ion
otros términos, la posibilidad del arrepentimiento solo pueden
presentarse en los delitos de resultado material. 'Y asi, se
observa que la afirmacion de la Corte Sentenciadora no tiene
Sundamento alguno, ya que en el caso presente no cabe el

arrepentimienio porque el sujeto realizo  todos los actos de
egjecucion sin que se  produjera el delito, y no cabia la
posibilidad de propia voluntad impedir un resultado que ya no
se iba a producir; como hemos manifesiado, por los mismos

actos ejecutivos por él realizados. (Anales de Jurisprudencia.

T. CXXI pags.231-232)

"Segiin se desprende de la declaracion del inculpado, y
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de lo manifestado por el sujeto pasivo, aquel trato de copular

con ella, pero no logré hacerlo, mas no por causas ajenas a la
voluntad del acusado, sino en atencién a su desistimiento, pues
voluntariamente dejo de insistir en su intento de efectuar el
acto sexual, motivado por que la ofendida bruscamente se
separc de él y porque pensé "que podiia meterme en
problemas”. Dicho en otros términos, y acudiendo a la
tradicional expresion tudesca, se estd en presencia de un "yo
no qitiero, a pesar de que puedo”, caracteristico de un
desistimiento eficaz en la tentativa, a diferencia del "yo
quiero” pero "no puedo”, que matiza a la tentativa. Ademas
conviene destacar que el desistimiento del sujeto activo, que en
la especie impide que se adecue la conducta al tipo. es eficaz
independientemente de que se haga formidie poenae o virtutis
amore, es decir, por temor a la pena o por pena a la virtud

(Tnforme de 1985, Segunda parte, p. 36).
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Con relacion al tema de la posible coexistencia de la
violacion en grado de tentativa con el delito de abuso
deshonesto, autores de la talla de CUELLO CALON™
sostienen que la determina;:ién de si el hecho ‘constiluye
tentativa de violacion, presenta no escasas dificultades, por las
semejanzas que presenta con el abuso deshonesto violento,
pues los actos externos en ambos delitos son fos mismos (como
arrojar a la victima sobre el lecho o sobre el suelo, levantar sus
vestidos, etc.), pero se diferencian entre si en que en la teitativa
de violacion los actos realizados se encaminan al acceso carnal,
existe animo de yacer, mientras que los constitutivos de abuso
deshonesto violento no aspiran a tal fin; la finalidad de éstos
hechos estd en elios mismos, y, por lo tanto, para que los actos

impudicos realizados violentamente sobre una mujer, o sin su

WoyELLO CALOM, EUGENIO, “Dereche Pepal®, Tomo 1T, 92
Ed. Barcelona. 1955. pag. 560
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consentimiento, puedan ser calificados de tentativa de

violacién, debe probarse cumplidamente en el culpable el

animo de yacer.

PUIG PENA*' sostiene que, precisamente en la
inexistencia def 4nimo de yacer, se distingue el delito de abusos
deshonestos violentos de la tentativa de violacion, ya que aquel
se caracteriza porque los actos ejecutados no tienden al

yacimiento.

Establece el articulo 260 del Cédigo Penal del Distrito
federal que comete el delito de abuso sexual, el que sin

consentimiento de una persona y sin el propésito de llegar a la

“IPUIG FERA. "Deracho penal®. Tomo IV. 4* Edicion.
Madrid. 1955. p. 32.
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copula ejecute en ella un acto sexual o la obligue a ejecutarlo.

De conformidad con lo establecido por el articulo 12 en
relacidén con el parrafo primero del articulo 265 del citado
Codigo Penal, la tentativa de violacion existe cuando la
resolucién de cometer el delito se exterioriza ejecutando la
conducta que deberia producirlo u omitiendo la que deberia
evitarlo, si aquel no se consuma por causas ajenas a la voluntad
del agente, concluyéndose que, aiin cuando en ambos casos se
trata de la ejecucion de actos erdtico-sexuales, o sea, que el
elemento objetivo es el mismo, en un caso se realizan sin el
proposito directo o inmediato de llegar a la cOpula, y en el otro
caso, se llevan a cabo con el fin de llegar al ayuntamiento

carnal.
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Cabe de todos modos la pregunta: ;la tentativa de
violacidn se configura por la violencia ejercida o por los actos

erotico-sexuales realizados?

Para comtestarla, PORTE PETIT* afirma que para
demostrar que son totalmente irrelevantes los segundos,
bastaria comprobar que hay tentativa de violacion cuando se
realiza solamente la violencia con el fin de consumar la cépula.
Asi como no hay tentativa de violacién si se llevan a cabo actos
erotico-sexuales con el fin de realizar la cépula sin existir la

violencia.

PPORTE FETIT, CELESTINO. Opus Citatus. pag. 83
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Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,

en reiteradas ejecutorias ha sostenido lo siguiente:

"Conforme al articulo 244 del Codigo Penal del Estado
de Tamaulipas, comete el delito de atentados al pudor el que
sin consentimiento de ésta ultima, ejecuta en ella un acto
erdtico-sexual, sin llegar a la cépula. Francisco Gonzdlez de la
Vega en su obra "El Codigo Penal Comentado”, refiriéndose al
articulo 26 del Codigo Penal del Distrito Federal, que es en
todo semejante al 244 del Cddigo de Tamaulipas, expresa que
el atentado al pudor es un acto sexual incompleto; lo es
materialmente, ya que la accidn erdtica no debe llegar a la
copula; si esto acontece, desaparece la figura v surge
posiblemente  la violacion; es aden;cis incompleto
subjetivamente, puesto que si el atentado persigue una proxima

Jornicacion desaparece también el atentado. pudiendo surgir la
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tentativa de violacion. Ahora bien, si el acusado de atentado al

pudor se le imputa que ayuds a otro, sujetando a la ofendida
para que fuviera contacto carnal con ella, lo cual no llego a
ocurrir, por haber intervenido la policia, no se llenan los
requisitos del citado articulo 244, sine que, en todo caso,

podria haberse llegado a tener cono legalmente comprobado
el cuerpo del delito de tentativa de  violacion; y el auto de
Jormal prision dictado, por el mencionado delito de atentados
al pudor, es violatorio de garantias, y debe concederse el

amparo, sin perjuicio de que contintie en forma legal Ila
averiguacion, cuando fuere procedente."(Semanario Judicial

de la Federacion, LXII, p. 1845. 5° Epoca)

“Los delitos de atemados al pudor y tentativa de

violacion, por su esencia misma, no pueden coexistir y se
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excluyen uno al otro, puesto que en el primero de ellos, no

existe el proposito de llegar a la cépila carnal, y en el
segundo, se efectiian los actos preparatorios para dicha
cépula, que no llega a realizarse por causas ajenas a la
voluntad del activo."(Semanario Judicial de la Iederacion.

XXTV. p. 13. Sexta Epoca).

"I:f delito de atentados al pudor que define el articulo
260) del Cédigo Penal vigente, tiene presupuestos distinios
respecto  del delito de violacién en grado de tentativa. ya que
en aquel, quien realiza un acto erdtico sexual excluye la
posibilidad de la realizacion de la cépula entendida ésta cono
toda forma de avuntamiento carnal con eyaculacion o sin ella,
Esto es, constituve aquel delito una accién luyjuriosa que el
agente realiza fisicamente en el cuerpo del pasivo de la

infraccion, como puede serlo una caricia o un tocamiento
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corporal obscenn, o que el agente haga ejecutar a la ofendida,

pero lo que es esencial es que el agente no tuviera el propasito
de llegar a la cépula, en tanto que la violacién sexual fue
tentada por el quejoso, si quedé plenamente probado que se
proponia realizar la cépula, lo que no Hegé a término por
causas ajenas a su voluntad, dada la pequeiia edad de la

ofendida.” (Semanario Judicial de la Federacion, XXIX. p. 13.

Sexta Epoca).

“Los atentados al pudor v la tentativa de violacion,
no pueden coexistir, puesto que en la primera, el agente activo
no tiene el propésito directo e inmediato de llegar a la cépula
carnal, y en la segunda, c¢jecuta hechos directamente
encaminados  para  lograrla, no  obteniéndose  por

circunstancias ajenas a su voluntad. en consecuencia, si la
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sentencia de la responsable, revocando la de primer grado,

sentencio exclusivamente por el delito de atentados al pudor.,
considerando que en los hechos no habia el propésito

indicado, su sentencia se encuentra ajustada a derecho.”

(Boletin de 1958, p. 389)

"En el Codigo Penal en vigor, no pueden
concurtir ideologica y juridicamente el delito de atentados al
pudor en el de tentativa de violacion. s imitil igualmente en el
mismo, la discusion sobre si en la violacion caben los grados
imperfectos o solamente consumados, dada la definicion de la

tentativa.” (Anales de Jurisprudencia. Tomo 3pag. 417)

"No es exacto que el delito de actos libidinosos quede
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subsumido en lu  violacion, por ser aquellos un medio para
excitar el acto carnal y consumar la violacion, porque en los
actos libidinosos se ejecutan maniobras erdticas sexuales sin el
propésito directo e inmediato de llegar a la copula, tal como lo
define el articulo 204 del Cédigo Penal del Estado de México,
siendo obvio que lo que dicho precepto tutela es la seguridad
sexual contra los actos lascivos que facilitan una prematura
corrupeion en personas de corta edad, a diferencia de la
violacion, en donde, para redlizar la cépula sin voluniad del
pasivo que es la finalidad que se propone consumar el sujeto
activo, emplea violencia fisica o moral.” (Semanario Judicial

de la Federacion. CXV, p. 48, sexta Epoca)

"Si el reo ejecuté sobre la menor ofendida actos
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erdticos, pero ante la insuficiencia de pruebas, no es posible

precisar la verdadera natwaleza de tales actos, que bien
pudieron tipificar el delito de atentados al pudor sobre mujer
impriber, no se sigue de manera indudable, que puedan
integrar el delito de violacion en grado de tentativa, porque no
hay elementos que exierioricen o permitan conocer si la
voluntad del agente consistio en ejecutar actos encaminados
directa ¢ inmediatamente a la copula mediante la violencia y
que aquella no se haya consumado por causas ajenas a su
voluntad " (Semanario Judicial de la Federacion, Sexta

Epoca. Vol VIl . 94)

"Los delitos de atentados al pudor y tentativa de
violacion, se excluyen y su incompatibilidad se manifiesta

porque en el de atentados al pudor los actos liibricos deben ser
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realizados " sin el propdsito directo e inmediato de llegar a la

copula” y en el de violacion en grado de tentativa, se requiere
precisamente que "se efectiien hechos encaminados directa ¢
inmediatamente a la realizacion de un delito” en el caso, a
verificar la copula” (Semanario Judicial de la Federacion,

LXXXIV, p. 10. Sexta Epoca)

"Es indebida la acumulacion de los delitos de
atentados al pudor y vielacion en grado de tentativa cuando se
Jundan en los mismos hechos, ya que en el primer delito se
requiere que la conducta del agente sea sin el proposito directo
e inmediato de llegar a la copula y el segindo delito se
necesita que dicha conducta se verifique encaminada directa e
inmediatamente a la realizacion de la copula y tratandose de

los mismos actos el sujeto activo no puede tener al mismo
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tiempo dos propdsitos contradictorios.” (Amparo  Directo

Niimero 7139/63.- Santos Manriquez Martinez. Resuelto el 8
de junio de 1964, pr)r' unanimidad de 5 volos. Ponente:

Ministro Manuel Rivera Silva).

"Il delito de atentados contra el pudor v la
lentativa de violacion, por su esencia misma, no pueden
coexistir y se excluyen r;ec:};rowccmzen{e, presto que en el
primero no existe el proposito directo e inmediato de  llegar
a la copula, vy en la segunda, se efectiun los actos
preparatorios para dicha copula que no llega a realizarse por
causas ajenas a la volustad del agente activo.” (Semanario
Judicial de la Federacion. VII p. 94; XX/ V' p. 13 XL p 21

LY p 12, Sexta época. Cfi. Informe de 1961 p. 214)
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3.8.- AUTORES Y PARTICIPES DEL DELITO-- La
determinacion de las diversas formas de participacion con
relacion al delito de violacion es el problema relacionado al

concurso de personas en dicho delito.

Cuando se ha intentado conceplualizar al "autor” se
han seguido caminos distintos, que provienen de puntos de vista

también diferentes.

Para algunos, autor es un "concepto extensivo”
(Tejedor), que abarca a todo el que pone una causa para la
produccién del resultado. Segun ésta idea, es la causatidad -
entendida conforme a la teoria de la equivalepcia de las
condiciones- la que da la base del concepto de autor. Por

consiguiente, todo "causanle” es un autor.
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Segiin ésta teoria, el legislador pretende la aplicacion
directa del tipo penal a todos los causantes, sin distinguir para
nada entre autores y participes, dando lugar a la tesis del "autor
tnico”, o bien puede el legislador haber distinguido al autor del
participe y, sin embargo, la doctrina puede partir del concepto
extensivo de autor, para afirmar que la participacion es solo una

forma de atenuacion de la pena.

En éste sentido, la teoria de la participacion seria una forma

de restriccion de la punibilidad.

Esta teoria no parece ser muy coherente al afirmar lo

anterior, pues no parece ser del todo cierto que la participacion
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sea siempre una forma de restringir la punibilidad, pues cuando
se trata de la punicion de la participacion en delitos propios, la

punicion del participe, en fugar de ser una forma de restringir la

punibilidad del autor, es una clara forma de extenderla.

Tampoco puede pasarse por alto la circunstancia de
que, por ser "autor” y "causante” dos cosas distintas, la
extension del concepto de "autor" hasta abarcar a cualquier
"causante” resulta violatoria del principio de legalidad: El
principio "nullum crimen sine lege" pierde su sentido cuando
cualquier causacidn del resultado prohibido se quiere hacer
valer como autoria fundamentalmente punible y de este modo

eliminar los limites ciertos.
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Nos queda entonces identificar la otra corriente
doctrinaria, segiin la cual el concepto de autor es mucho mas
restringido y la participacién (Iéase complicidad e instigacion)
son formas de extender la punibilidad. Esta tesis es la aceptada

por la mayoria de los tratadistas del tema,

Resulta logico que el concepto extensivo de autor,
incline a los estudiosos del tema a buscar una delimitacion de la
autoria por el camino de lo subjetivo, Si queremos pensar que el
concepto extensivo de autor tiene su base en la causalidad, y
recordamos que todos los intentos de limitar la causalidad al
margen de conceptos juridicos han fracasado, veremos que en
la objetividad de la conducta se hara casi imposible encontrar

los conceptos que permitan un limite.
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Consiguientemente, con el fracaso de las teorias
individualizadoras de la causalidad, el concepto de autor -
fundado en la equivalencia de todas las condiciones- se amplia
hasta abarcar a todos los causantes, apelando para su
delimitacion a criterios eminentemente subjetivos, lo que da
tugar a la llamada "teoria subjetiva de la autoria”, que se basa
en la tesis de la equivalencia de las condiciones, afirmando que
el autor quiere el hecho como propio (aninus auctoris), por
oposicion al "animus socii", que seria caracteristico de los

participes. ;

Esta teoria fue sostenida, entre otros, por ZIMMERL, y

quiza su maxima difusion la alcanzo con MEZGER, aunque
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también fue sostenida por otros varios autores. Asi, MEZGER

sostenia que autor es el que comete el hecho "con voluntad de
autor", pero se crea una gran confusion cuando hay que

precisar en qué consiste precisamente esa "voluntad de autor".

Una de las tesis al respecto pretendio que era autor el que
perseguia intereses propios. La insuficiencia de esta variable es
obvia, porque hay casos en que por mas que un sujeto haya
querido un resultado como propio y lo haya causado, no puede
considerarsele autor, e inversamente, también hay casos en que
el sujeto debe considerarse autor, pese a que no haya querido el

resultado para si.
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La teoria subjetiva de la autoria lievo a la jurisprudencia
alemana a resolver dos casos en forma arto descabellada: el RG
"no tuvo reparos en castigar como simple cdmplice al que habia
realizado un tipo, sélo y de propia mano, por el sélo hecho de
que le faltaron la voluntad de autor y el interés personal en el
resultado, mientras que al inductor interesado en el hecho lo
condend como autor”. El caso mas conocido es la llamada

"sentencia de la bafiera™:

inmediatamente después de dar a luzlun hijo ilegitimo, una

Joven, “que estaba del todo debilitada en la cama, habia
pedido a su hermana, por miedo a la colera del padre, que
chogase al nifio en la bafiera. Ahora bien, el RG castigo a la
madre como autora;, a la hermana, en cambio, sélo como

. . ?
complice™”

e  MAURACK, citado por ZAFFARDNI .-  “fratady de
Derecho Penal. parte genaral”™. Tomo V. CArdenas Fditor.
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Debemos tomar en cuenta que esta tesis parte de un
concepto de autor que afecta el principio de legalidad porque
extiende tal concepto a cualquier causante, lo que hace que la
autoria dolosa se identifique con la culposa, dando asi una
amplitud al concepto de autor que resulta lesiva del principio de

legalidad.

Pues bien, con el pretexto de que la participacion es
una restriccion a la autoria, [a misma se resuelve por fa via del
"animus”, argumentandose que no daria por resultado la caida
en el derecho penal de animo, porque se emplearia para atenuar

la punibilidad. Lo cierto es que esta tesis es un juego arbitrario

México, 19B8. parg. 302.
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de razonamientos que desembocan en el derecho penal de

animo, porque desde que falla el argumento de que todo
causante es autor, pasa a "socii" y, ain admitiendoe el planteo
del concepto extensivo de autor, la autoria seria siempre una
circunstancia de mayor gravedad fundada invariablemente en el

"animus”.**

Quedaria por verse, por otra parte, cual es el ambito en
el que la teoria subjetiva del "animus auctoris” pretende
resolver el problema de la autoria en cuanto a su delimitacion,
porque bien podria pensarse que el problema quiere resolverse
fuera del marco de la teoria de la tipicidad, llevandolo a ta
culpabilidad, lo que daria por resultado un completo
desplazamiento de! mismo, con consecuencias sistematicas

imprevisibles.

MIAFFARONT, EUGEMIC RAUL. Opus citatus. pag. 302,
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De cualquier manera, afirma ZAFFARONI. cabe
advertir que 1a teoria subjetiva surgié como una necesidad ante
el fracaso de las "teorias objetivas", es decir, de los intentos de
delimitar la autoria dentro del marco de la tipicidad o de la
conducta y apelando a puros criterios objetivos. Si bien en la
teoria subjetiva permanece un fondo de verdad -dado por la
insuficiencia de los criterios objelivos-, en las teorias objetivas
también habia un fondo de verdad, en la medida en que
quisieron hacer el planteamiento del problema dentro de Ia
teoria de la tipicidad y vinculando a la estructura del tipo. El
fracaso de las teorias objetivas se debe, precisamente, a la
insuficiencia de la teoria del tipo concebido como puramente

objetivo.
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Dentro de las teorias objetivas cabe distinguir la

antigua teoria formal-objetiva y los intentos en sentido material-

objetivo.

La teoria formal-objetiva se atenia, segin
ZAFFARONI®, a Ia relevancié delimitadora del verbo tipico.
Para ésta teoria es autor el que realiza personalmente la accion
que esta descrita en el tipo. El concepto de autor asi obtenido
tiene la ventaja de ser sumamente respetuoso del principio de
legalidad penal, puesto que se vincula al concepto restrictivo de
autor, es decir, que proporciona una concepcion segin la cual
la participacion es una ampliacion de la punibilidad. No
obstante, tiene el serio inconveniente de proporcionar un

conceptlo de autor demasiado estrecho, en cuyo ambito no tiene

S AFFAROME, EIGENIQ RAUL. Opus citatus. p. 303.
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cabida la autoria mediata ni tampoco la coautora, cuando se

presenta en la forma de empresa comun entre varios sujetos, en
la que nadie individualmente realiza la totalidad de la accion

tipica.

La autoria mediata, en el caso en que el interpucsto
actie sin dolo, conforme a la teoria formal-objetiva, debe

. . . .y . 46
considerarse un supuesto de instigacion de delito culposo.™

Dado que el concepto de autor de Ia teoria formal-
objetiva es demasiado limitado, y pese que esto no podia
pasarle por alto a los autores que fa sostenfan. éstos se veian

obligados a excluir del circulo de autores a quienes

evidentemente lo eran: el "entregador”, que ademas es jefe de

“RACIGALUPO.  "lLa nocien de autor en el derscho
penal”. p. 43. Citado por ZAEFAROUI. Opus cit. 'p. 303,
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la banda y que aguarda en el automévil a que sus complices se

apoderen de las cosas, para poder fugarse rapidamente, como
las circunstancias de caso lo exigen, para esta teoria no pasa de

ser instigador y encubridor.

Por otra parte, el requerimiento de que el sujeto gjecute
"en persona” el niicleo verbal del tipo, excluia del ambito de la
autoria aquellos casos en que el autor se vale de un tercero sin
dolo: el que en lugar de bala de "fogueo” coloca un proyectil en
el arma a utilizarse por otro en una representacion teatral. serd
instigador, de acuerdo con

esta teoria.

Para obviar estos inconvenientes, esta teoria apela a una
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ampliacion del verbo tipico, en funcidn del "simple empleo del

lenguaje cotidiano".

Aungue no se acostumbra sefialarlo asi expresamente,
parece ser éste el criterio decisivo para la extension de la
autoria a la "mediata” en la doctrina. Por esta via se provoco la
extension del concepto de autor al que ejecuta "por mano

ajena".

No obstante, la apelacién al empleo del lenguaje significa
sélo la renuncia a la aplicacion de criterios precisos de
delimitacion. La teoria formal-objetiva, ‘aqui como en la

tentativa, sdlo puede posibilitar el punto de partida.



La teoria fonnal-objetiva, a su vez, se anuncidé porque
dentro del campo de la conducta, es decir, pre-tipica y pre-
juridicamente. no era posible hallar criterio objetivo alguno que

permitiese una distincion del autor respecto del participe.

los ensayos que habian querido hacerse en este sentido
conducian inexorablemente a un fracaso, puesto que en el plano
ontico no hay posibilidad alguna de caracterizar la autoria en
forma puramente objetiva, es decir, prescindiendo de todo el

dato sobre la voluntad del sujeto.



No obstante, éste fue el sendero intentado pQr']as antiguas
teorias material-objetivas, que pretendieron fundarse en teorias
de la causalidad distintas de la equivalencia de las condi;iones,
tratando de establecer una diferencia cuantitativa entre el aporte

del autor y e! del participe en el plano de fa causalidad.

Asi, se pretendié que era necesario distinguir entre la
causa necesaria o inevitable y la causa meramente
aprovechable, o entre la causa y la condicidon, o la causalidad

que interviene fisicamente de la que lo hace psiquicamente.
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Desde que toda distincion limitativa de la causalidad en
el plano pre-tipico ha fracasado, ninguna de estas teorias podia
ver coronada exitosamente su empresa, por lo que, desde hace

muchos afios, han sido desechadas.”’

El articulo 13 del Codigo Penal delimita la

responsabilidad penal a:

1.- los que acuerden o preparen la realizacion del delito.
I1.- Los que lo realicen por si.

Itl.- los que lo realicen conjuntamente,

IV.- los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro.

V.- los que determinen intencionalimente a otro a

cometerlo.

TZAEFAROME, EUGFNIO RAUL. Opus €it. pag. 304.
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VI.- Los que intencionalmente presten ayudq 0 auxilien a
otro para su comision..

VII.- los que con posterioridad a su ejecucidn auxilien al
delincuente, en cumplimiento de una promesa anterior al delito,
y

VIIL- los que intervengan con otros en su comision,

aunque no conste quien de ellos produjo el resultado.

© Para PORTE PETIT®, en el delito de violacion puede
presentarse el caso de autoria intelectual, ya que un individuo
puede determinar a otro a que cometa el delito de violacion,
pues la fraccion V del articulo 13 del Cédigb Penal establece Ia

responsabilidad de quien determine a otro a cometer tal delito,

"PORTE PETLIT, CELESTIMO. Opus Cit. pag. B7.



Por cuanto a la autoria material o inmediata, no existe
duda alguna al respecto: es responsable penalmente del delito

quien realiza por si mismo el delito de violacién. (art. 13

fraccion II).

Respecto a la coautoria, NOVOA MONREAL", tocando
dicho tema, trata el caso en que un individuo realiza la copula y
otro lleva a cabo la violencia fisica, considerando que estamos
frente a una coautora, "si alguien ve que otro trata de violar a
una mujer y sin que éste lo pida, pero con su aceptacion

implicita, sujeta a la mujer para que se logre la consumacion.”

HOVOA  MONREAL, CARLOS. "Cnpse de  derecho  penal
chileno” Tomo 11, pag. 179, EdiL. Juridica e Zhile.
1966. ‘



Una opinidon contraria a la anterior la sustenta
ZAFFARONY®, quien afirma que "en caso de la violacion,
cuando un sujeto ejerce la violencia y otro ejecuta la copula,
s6lo es autor el Gltimo, porque el otro no tiene la voluntad de
copular, que integra el dominio del hecho como caracteristica

general del autor.”

Sobre este particular, la Suprema Corte de Justicia .

de la Nacion ha sostenido lo siguiente:

"Si fueron varias las personas que asaltaron v violaron
a una de las ofendidas, v causaron las lesiones mortales a

olra, debe estimarse que se esta en el caso de la

SOZAFEARONT, AUGENIO RAUL. "Teoria del delite” pag.
617. Fdiar. Buanos aires. 1973,



110
coparticipacion, que es el fenémeno juridico cuando varios

delincuentes concurren ala comision de un mismo delito.”

(Semanario Judicial de la Federacion, XL, p. 62. Sexta Fpoca)

Por cuanto a la autoria mediata en el delito de
violacidn, existen dos corrientes de opinién francamente

contradictorias;

a)- la que niega que en el delito de violacion pueda

darse la autoria mediata.

b).- la que admite la posibilidad de que en e! delito de

violacion se dé la autoria mediata.
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Partidario de Ia corriente que rechaza la autoria mediata

en el delito de violacion, VANINI!, sostiene:

"tratandose de delito formal,, no es posible en la violencia
carnal la figura del llamado "autor :-ncdialo".‘ figura que, en
cambio, es posible en los delitos materiales en cuanto que
consistenr en "producir un resuftado determinado”. Asi, la
figira del autor mediato es posible en el homicidio, en que la
causa del resultado muerte, es tanto aquel que da el golpe
(autor inmediato) como el que instiga a dar el golpe (autor
mediato). Sin embargo en los delitos formales el auior del
delito no es cualquier persona cuyo comportamienio hava de
cualquier manera contribuido a la realizacion del delito
mismo; autor es solamente quien ha llevado a cabo la accién
ejecutiva caracteristica del delito, indicada en el preceplo

penal (el que ha robado, estuprado, etc.).

Sicitado por PORTE PETIT. Opus cit. pag. 89.
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Por la corriente contraria, es decir, los que aceptan la
autoria mediata en el delito de violacion, destaca PANNAIN?Z,
para quien : "la cuestion del agente mediato es diversa del
concurso de personas: en el dltimo caso hay un autor
inmediato y un concurso en el hecho por él realizado; en el
primero, hay una actividad realizada a fravés del sujeto
inculpable que hace las funciones de mero instrumento. Se
sostienc que en la hipotesis de quien determine a un sujeto
inimputable a cometer el delito de violencia carnal, no existe
fa respon._vabili-dad del autor mediato sino el hecho de un
concurrente responsable en el delito cuyo ejecutor material no
es punible. La afirmacion debe rechazarse. La institucion del
agente mediato no se presen?a positivamente solo a proposito

de los delitos materiales: es preciso solamente que se hava

825 tado por TORTF PETIT. Opus Cit. pags. %9-90.
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cometido un delito o un hecho a través de la persona que es

como un instrumento material. La 1inica discusion es sobre los
delitos de propia mano, dentro de los cuales se encuentra en
primera linea la violencia carnal, pero también se ha superado
ya. Por lo que se refiere a la violencia carnal. se puede tencr la
responsabilidad de autor mediato no solo de acuerdo con el
articulo 86 (determinacion de otras personas del estado de
incapacidad con el fin de hacerles cometer el delito), y con el
articulo 111 (determinacion al delito de persona ininyniable o
no punible), sino también de acuerdo con el articulo 48 (error
determinado con el engafio de otras personas): caso de engaiio
determinado mediante el cambio de las recamaras o de las
camas de ambos sujetos o de solo uno de ellos cnando la otra

persona es incapaz. "’
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3.9- CONCURSC DE DELITOS EN LA
VIOLACION.- Desde el planteamiento del problema, en Ia
introduccidn que hicimos al abordar este trabajo, mencionanos
que, por lo general, al darse el delito de violacién, se
vulneraban ‘de igual manera otros bienes juridicos al
configurarse otras figuras tipicas como las lesiones. las
amenazas, la corrupcion de ménorcs, el incesto, elc. por lo que
se da la posibilidad del concurso de delitos, tema que a

continuacion pasaré a abordar.

Trataremos en consecuencia de estudiar las siguientes

hipotesis:
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I.- La violacién y el abuso sexual.

I1.- La violacién y las lesiones.
l1I.- La violacion y el incesto.
IV .- La violacion y el rapto.
" V.- La violacién y la corrupcién de menores.
VI.- La violacion y las amenazas.
[).- LA VIOLACION Y EL ABUSO SEXUAL.-
El problema a estudiar es que, en caso de que se den

ambos delitos, ambos subsisten independicntemente el uno del

otro o si, por el contrario, el abuso sexual es subsumido por la
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violacion,, por tratarse de una hipdtesis de progresion

criminosa.

En opinion de VANINI, en fuerza del principi6 de la
progresion,, no es responsable del delito de actos libidinosos
violentos en concurso material de la violacion camal, sino
tmicamente del delito de violacion carnal, el culpable que
inmediatamente después de haber llevado a cabo actos
libidinosos violentos o abusivos (no dirigidos a enlace carnal)

decida violar y viole a la victima.

FRIAS CABALLERO™, opina que “si un hecho es
calificado como violacion, quedan absorbidos los actos
deshonestos que acompaiien al acceso camal sin necesidad de

recurrir a la regla del articulo 54. pues no hay concurso ideal.”

SERIAS CABALLERO, "El procesn ejacutivo del dalite".
pag. 267, ed. Biblingrafica Argentina. 1956,
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MACCIORE>, sostiene que no es admisible el
concurso entre la violencia carnal y los actos libidinosos,
porque éstos estan normalmente comprendidoé en los actos de
aquella, dando lugar a un solo delito progresivo, a menos que se

hayan consumado en momentos distintos y con fines especiales.

Regregando con VANINI, éste s0stuvo que asi como en
razdn de la progresion criminosa es uno solo el delito (violacion
carnal), cuando los actos libidinosos, no dirigidos al enlace
carnal, terminan con el enlace violento y abusivo, asi también
en razon de la regresion criminosa no pueden tener sentido
juridico los actos libidinosos que en el mismo contexto de

accidn sucedan al enlace carnal o abusivo.

SMeperecho Penal. FParte especial". Temo IV, Ed.

Themis. Bogota. 1955. pag. 72.
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PUIG PENA” sostiene que funciona el principio de

consuncion cuando "el acto principal absorbe las conductas
delictivas inferiores de la misma naturaleza de aquel”, pues si
por ejemplo, sigue diciendo, "una persona viola a una nuger,
no cabe duda que. los abusos deshonestos realizados con
motivo de la violacion quedardn consumidos por la misma, ya
gue el legislador supone que el acto de yacimiento como
principal Heva normalmente consigo los abusos deshonestos

realizados con el sujeto pasivo.”

Contraria a las opiniones anteriores es la de
MANZINI*, quien opina que puede subsistir el concurso
material entre el delito de violacion y el de actos libidinosos

ain cuando cometidos en el mismo contexto de accidn, cuando

Becolision de normas penales”. pag. 60. Bardelona.
1955,
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el agente, ademas de realizar la unién carnal, haya ejecutado

también otros y diversos actos de la libido.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha

pronunciado al respecto en los siguientes términos:

"No es exacto que el delito de actos libidinosos quede
subsumido en la  violacion. por ser aquellos un medio para
excitar al acto carnal v consumar la violacion. porque en los
actos libidinosos se ejecutan maniobras erdticas sexuales sin el
proposito directo e inmediato de llegar a la cépula, tal como
lo define el articulo 204 del Codigo Penal del Lstado de

México, siendo obvio que lo que dicho precepto tutela es la

¥citade por PORTE PETIT. Opus Tit., pag. 2.
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seguridad sexual contra los actos lascivos que facilitan una

prematura corrupcion en personas de corta edad, a diferencia
de la violacion, en donde, para realizar la copula sin la
voluntad del pasivo que c¢s la fmalidad que se propone
consumar el sujeto activo, emplea la violencia fisica o moral.”
(Semanario Judicial de la Federacion, CXV. pag. 48. Sexta

-época.)

I1).- LA VIOLACION Y LAS LESIONES .-

De igual manera, habria que determinar si existe o no
concurso de delitos cuando al consumarse el' delito de
violacion, concurren lesiones en la ofendida. Distinguidos
tratadistas han externado sus autorizadas opiniones al respecto

y, en resumen, han sido del siguiente tenor:



130

SOLER* sostiene que "fa violacion deja siempre
rastros  indudables en el cuerpo, algunos de  ellos
caracteristicos de éste delito, como la rotura del himen;
pequedias equimosis y aun lesiones inguinales. No son éstos los
darios a que esta figura agrav_ada se refiere. Nisiquiera es
correcto pensar en que los ra.;‘n'os de esa clase pucdan ser
considerados como infracciones aukﬁnomm; son propiamente
las violencias que la ley presupone necesarias para que pueda
hablarse de violacion. Son lesiones leves absorbidas por la
figura misma, ya consideradas por laley, al fijar el monto de la

pena. Es caso de encuadramiento tinico y no doble.”

Sigue diciendo: “la circunstancia de que una lesion no

STuparacho  penal  argentine®”. Tomo LIL, paug. 349,
Buyenos Alres. 19566,
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pueda Hamarse propiamente grave dafio, no impide la

aplicacion de la figura de violacion simple en concurso ideal
con lesiones leves, siempre que no se trate de una de esas

lesiones que pueden decirse presupuestas por el delito de

violacion”.

Citado por PORTE PETIT, RANIERI piensa que si la

violencia supera los golpes, se tiene concurso de delitos con la

lesion personal o el homicidio.

CUELLO CALON?®® sostiene que la violacion puede
concurrir con otros delitos, con el de homicidio o asesinato y

especialmente con el de lesiones graves o menos graves

Frparechn  panal”. voms 1T,  pags. 561-062.

el
Barcelona. 1955,
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causadas a ia victima en sus parles sexuales o en otras de su
cuerpo a causa de la violencia empleada, o provenientes del

contagio de enfermedades sexuales.

MANZINI, por su pﬁrte, expone que las lesiones
personales voluntariamente inferidas por el culpable en el acto
de cometer el delito de violacidn, como también el homicidio
preterintencional, son punibles. Agrega ademds que si las
lesiones son consecuencia no querida del delito de violacion, el
culpable responde de este delito en concurso material con el

delito de lesiones culposas.

Para VANNINL el delito de violacion concurre
materialmente con el delito de lesiones, dolosas o culposas.

pero hace ademas las siguientes precisiones:
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a).- Que en el caso de lesidon personal dolosa cometida

(sobre la victima o sobre un tercero) en el acto de cometer la
violacion {por ejemplo por mera satisfaccion, por despecho,
etc., o como medio para constrefiir a la victima a sufrir la
copula), concurren materialmente el delito de violacion y
lesiones.

b).- Que la lesion personal culposa (consecuencia no
querida del delito consumado o simplemente intentado de

violacion) concurre con la violacion.

c)- CARRANCA Y TRUJILLO™ sostiene que "La
resistencia del pasivo, real y seria, efectiva y constante, aunque

no tenga que ser desesperada, debe ser superada por aquellas

> "Cadigo Penal Anctado”. Ed. Porria. Méxzico. 1962,

pag. 616.
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fuerzas. Si el pasivo resistiere al principio y finalmente

consintiere, no habra violacion. Si se causaren lesiones ellas
integraran el elemento "fuerza fisica” no estandose en el caso
del concurso ideal de delitos. E} engafio no es constitutivo de la

fuerza moral."

Es indudable que el sujeto activo del delito de
violacion puede cometer, ademas de dicho delito, el de

lesiones.

Nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
establecido que cuando de ninguna manera puedan separarse la

violacian y las lesiones, como si hubieran sido ejecutados en
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actos distintos, no es procedente la acumulacion.®

Ademas, es aplicable al caso el siguiente criterio de

nuestro Maximo Tribunal:

+

"

Silas ligeras lesiones que  presemta la victima,
constituidas  por excoriaciones, constiinven uno  de  los
elementos del delito de violacion que en su persona se cometio,
ya que demuestran que fue ohjeto de violencia, no puede
constituir en forma independiente el delito de lesiones.”
(Semanario Judicial de la Federacion, LXXXIV, pp. 2760 ¥

3148 Quinta época.)

"Si las lesiones a que se refiere ¢l certificado médico

anales de Jurisprudeancia, Tome V. pag. 681,
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que obra en autos, SOR inherentes al delito de violacion

consumado en la persona de la ofendida, y consecuencia
necesaria de ese hecho, no procede la acwmulacion, puesto que
los delitos fueron ejecutados en el mismo acto.” (Semanario

Judicial de la Federacion, LXXXIX, p. 1 331. Quinta época.)

"tontre  los  elementos constimrim.; del delito  de
violacion figura el elemento violencia fisica o moral, y es
inconcuso que las lesiones que presentaba el cuerpo de la
ofendida no pueden integrar in delito destacado, si lo son del
delito de violacion sexual” (Semanario Judicial de la

Federacion, VI, p. 98. Sexta época. Segunda Parte.)

rfistuvo en lo justo el sentenciador al aplicar las reglas
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para la acumulacion de sanciones correspondientes  a los

delitos de violacion y lesiones, si 1o es exacto que se hayvan
ejecutado en un  mismo aclo, puesto que las lesiones se
realizaron en un acto diverso al de la actividad sexual”
(Semanario Judicial de la Federacion, XXIV. pp. 132-133.

Sexta época. Segunda Parte.)

No son pocas las ocasiones en que la Suprema Corte
de Justicia ha aceptado la concurrencia de delitos
especificamente en el tema que hoy nos ocupa, con el delito de
lesiones e inclusive con el de homicidio, ejemplo de ello son las

siguientes tesis:

"Sioen antos se encuentra plenamente conprobado

tanto el cuerpo del delito de violacion como fas consecuencias
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lesivas que en el cuerpo del ofendido dejo el acto sexual

realizado, la sentencia impugnada aprecié correctamente las
probanzas, y, haciendo fiel interpretacion de las reglas que
rigen su valor juridico, tuvo por comprobadd el cuerpo de los
delitos de lesiones y viofacidn. " (Semanaio Judicial de la

Federacion, XXXV, p. 186, Sexta época. Segunda parte.)

"No es atendible la aseveracion del qu}'nso en ef
sentido de que la lesion que infirié al menor ofendido fue
consecnencia del empleo de la fuerza fisica v ef medio para
lograr la realizacion del delito de violacion. Ciertamente la
violencia fisica se caracteriza en que constrifie ohjetivamente a
la victima para realizar en ella la fornicacion, y siempre
implica acciones compulsivas ejecutadas materialmente en su

cuerpo a fin de impedir o superar su resistencia muscular; mas
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lales imposiciones pueden consistir en simples maniobras

coactivas o en la comision de ataques corporales constitutivos
de otros delitos, como acontece en la especie. Fn efecto, el
golpe que propind el inculpado al ofendido es un acto punible
que concurre en acumilacion real con el delito de violacion,
porgue no obstante el Iigcn_nento de las acciones v su unidad de
intencion, son ejecutados en actos distintos, siendo aplicable lo
dispuesto por el articulo 18 del Codigo Penal " (Informe
rendido por la Prinera Sala de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion, p. 26. 1963.)

"Ls inexacto que el atentado contra la libertad y
seguridad sexual solo admita como  medio adecuado, en la
violencia  fisica, la  consumacion de  lesiones. v, por

consigitiente, que desaparezca esta figura como  entidad
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delictiva independiente, supuesto que el empleo de la fuerza

muscular no necesariamente debe causar dailos sino que en
ocasiones se circunscribe a m;aninhms de amordazamiento,
sujecion o ligaduras o en general inmovilizacion del paciente;
pero cuando, ademdas ocasionan alteracion a la salud o la
muerte, concurren con el delito de violacion los delitos de
lesiones w homicidio v, en otros. disparo de arma de fuego u
otros ataques peligrosos, de suerte que son arph'claJ’n’cs.~ a otros
casos las reglas del concurso de  infracciones (articulo 58 del
Cédigo Penal), por lo que si, al uponér.se al designio criminal,
la sujeto pasive fue golpeada por el reo, éste CONsumo, ademas
de la tentativa acahada de citar o delito frustrado de violacion,

el diverso de lesiones.” (Semanario Judicial de la Federacion,

XVIIT p. 121, Sexta época. Primera parte, 1959.)



"Ahora bien, atendiendo a la levedad de las lesion:;.
se estima qm; Sueron las estrictamente necesarvias para la
integracion del tipo de violacion. toda vez que éste ilicito
penal wnicamente se configura cuando la copula se verfﬁca
venciendo la resistencia del pasivo por medio de la violencia
fisica o moral y considerar que las lesiones producidas a la
ofendida para aminorar su resistencia constituyen el delito
awtonomo de lesiones, implica una recalificacion de la

conducta del inculpado.” (Amparo Directo. 1325/67,Primera

Sala. 1968)

"Si las ligeras lesiones que presenta la victima.
consfituidas  por excoriaciones, constituven uno de los
elementos del delito de violacion que en su persona se cometio,

va que demuestran que fue objeto de violencia, no pueden
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constituir, en forma independiente, el delito de lesiones.”
]

(Semanario Judicial de la Federacion, 1.XXXIV, p. 3148. Sexta

época.)

"Si las excoriaciones apreciadas por los médicos
legistas en la base de los labios mavores de la vulva de la
ofendida, constituyen un medio en la conducta desplegada por
el inculpado con relacion al delito de violacion, no pueden ser
consideradas como  configurativas de un hecho delictivo
auténonto. v si el fallo reclamado no lo estima asi. sino por el
contrart'o; considera que las excoriaciones de referencia
constituyen el delito de lesiones, es evidente que se esid
recalificando la conducta del activo, con notoria violacion de
sus garantias individuales.”  (Semanario  Judicial de la

Federacion. pag. 78. Séptima época. Segunda Parte.)



I11).- LA VIOLACION Y EL INCESTO.-
En este punto, al igual que en el anterior, existe una interesante

polémica entre dos corrientes de tratadistas del derecho penal:

.- los que niegan la concurrencia de ambos

delitos: violacién e incesto, y

2.- los que afirman la posibilidad de concurrencia entre

dichos delitos.

Entre los tratadistas que niegan la concurrencia entre
fos delitos de violacion e incesto, destaca MANZINI, quien

considera que el hecho del ascendiente es necesariamente
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incestuoso, pero puesto que el delito de incesto es bilateral, no

puede haber concurso materiat con éste delito, aunque el menor
haya tenido capacidad de entender y de querer, porque
es sujeto pasivo del delito del articulo 519 y, por esto mismo, no

puede considerarse como sujeto activo del delito de incesto.

Para dicho tratadista, si la delictuosa conslrié:cién tiene
por sujeto pasivo una de las personas en relacion a las cuales es
posible el delito de incesto, el titulo criminoso aplicable es el de
violencia carnal, y no se tiene concurso material con el detito de

incesto, porque este tltimo delito tiene carécter bilateral.

MAGGIORE®" sostiene que si el ascendiente hace uso

carnal de su descendiente, con escandalo puablico, debe

61 “papacho Penal™. Tomo Y. p. 65. EBEdit. Tamis.

Bogota. 1955,
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responder también de incesto, pero el concurso entre ambos

delitos es inadmisible, pues el descendiente violentado debe
considerarse como sujeto pasivo del delito y no como
concurrente, dado que el incesto es bilateral, pero la violencia

carnal es unilateral.

Para dicho tratadista el incesto no puede concurrir
materialimente con la violencia carnal, porque ésta supone un
sujeto activo y uno pasivo (de la violencia), mientras en el
incesto, delito bilateral, ambos sujetos son agentes, pues si uno
de los incestuosos ha cometido violencia camal sobre el otro,

respondera de ella personalmente.
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CUELLO CALON®? opina que si el yacimiento tuviere
lugaf con violencia o intimidacion, o si la estuprada no fuere
capaz de consentir por ser alienada, idiota o débil mental. o si
fuere menor de doce aiios, el hecho no integrara el delito de

incesto, sino el de violacion.

VANNINI®, se refiere a las opiniones de MANZINI
Y MAGGIORE y hace el siguiente planteamiento: ";Os
parecen aceptables las tesis (je MANZINI y MAGGIORE? A
mi no me parecen aceptables, porque que el incesto sea un
delito bilateral, ninguno puede ponerlo en duda; pero ,que
significa esto? No hemos de olvidar que en el caso del incesto
no se trata de bilateralidad o plurisubjetividad exigida por ta ley

como condicién para la existencia del delito (v.gr. en la huelga,

Elu

1955,

Deracho Penal”™ Tomo TI, p. 5%), 9* Eqd. Barcelona.
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en la asociacién para delinquir, etc.), sino de bilateralidad o

pluralidad impuesta por la naturaleza del hecho: de modo que
por haber sido violado igualmente el interés de la moral
familiar, aunque no sean imputables y culpables ambos sujetos,

el delito de incesto subsiste igualmente.

Para VANNINI es suficiente que uno de los sujetos
sea imputable o culpable. Por lo demas, esto lo reconoce el
mismo MANZINI, que en otro lugar escribe: "el delito de
incesto es bilateral, al menos materialmente, porque para
concretar el hecho que lo constituye, es siempre necesario el
concurso de dos personas, por mas que una de ellas sea
inimputable 0 no punible”. Esto significa que no se puede

considerar la objetividad juridica del delito de violacion carnal,

ficitade por FORTE PETIT. Op. Cit, pag. 100 y 101,
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puesto que sc trata de dos objetividades juridicas neta y

evidentemente distintas. Tampoco se ve como el ser sujetos
pasivos del hecho que constituye cierto delito (v. gr. violacion
carnal) haya de impedir el ser al mismo tiempo sujetos activos
del mismo hecho que concreta algin otro delito (v. gr. incesto).
Hemos visto en el nimero 10 (letra B) como en el caso de la
mujer casada que sc une carnalmente con la persona que la ha
engaiiado, conﬂmdiéndola'con el amante, el delito de violacidn
carnal, de que es responsable el engaiador, concurre
materialmente con el det adulterio de que es responsable tanto
el engaiador como la persona engafiada; aqui fa mujer, en el
mismo hecho, es sujeto pasivo de la violencia carnal y sujeto
activo del delito de adulterio. A mi parecer (de VANNINI). por
consiguiente, el concurso material entre el delito de violacién

carnal y el incesto, es posible, y en consecuencia de tal

posibilidad. en que la victima del enlace carnal abusivo (por
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tanto no violento) sea, por ejemplo la hija de quince afios capaz

de entender y querer, plenamente consciente del horrendo y
torpe enlace, también ella habra de responder de! delito de

incesto.

Ahora bien, La Suprema Corte de Justicia de la

Nacion ha establecido al respecto. lo siguiente:

"l delito de incesto se configura por la concordancia
de voluntades de ambos sujetos, pues los delitos de  violacion
e incesto son juridicamente incoexistentes: el primero supone
la violencia del agente sobre la victima, en tanto que el

\
segundo, supone dos sujelos cuyas .volunrades concuerdan en
realizar el hecho delictuoso. Asi, ambos delitos se exchen,

pues si se habla de violacion, se elimina el concepto de
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concordancia de voluntades, y si se habla de incesto, se

elimina la accion de violencia. En concreto, el delito de incesto
es ﬁn delito plurisubjetivo y bilateral. Por consiguiente, a pesar
de que se haya aportado al expediente el acta de nacimiento de
la menor ofendida y que de tal acta se desprenda que ésta sea
hija del incillpado, es evidente la falta de voluntad de dicha
menor en la ejecucion de los hechos delictuosos, y palpable
que éstos se levaron al cabo con indudahle violencia:
circunstancia que hace desaparecer la existencia del delito de
incesto y no asi el delito de violacidn."(Semanario Judicial de

la Federacion, LV1. p. 66. Sexta época. Segunda Parie)

No obstante el criterio anterior, es importante indicar la
evidente contradiccion en que incurre nuestro Maximo

Tribunal al declarar, en tesis diversa, que los delitos de



151
violacion e incesto no se excluyen, he aqui la que el sustentante

considera una tesis fuera de toda justificacion:

"No es cierto que, por sancionar la ley penal a ambos
incestuosos, debe interpretarse que se excluyen el incesto y la
violacion, porque en ésta no pucde suponerse consentimiento
nudio. El Codigo Penal prevé la concurrencia de delitos
cuanldo en un solo acto se violan varias disposiciones penales.
¥ para el incesto. no tiene una afirmacicn expresa de que se
necesite el consentimiento de ambos. ni mucho menos que
munca pueda haber un ofendido. La afirmacion implicita
contraria, queda manifiesta al no referirse para nada a casos
en que la relacion sexual se realice por medio de la violencia
o con menores incapaces. Asi pues, el hecho de que la ley
prevea sancionar a ambos, tendra vigencia sélo cuando. de

acuerdo con las normas penales mismas, resulten responsables
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los dos protagonistas.” (Semanario Judicial de la Federacion,

XXV, p. 96. Sexta época. Segunda Parte.)

Por si lo anterior fuera poco, habra que decir que la tesis
anterior no es la (inica que sostiene tal criterio, a continuacién
transcribo otras en el mismo sentido, sin que por ello

consideremos que sean justificadas.

"Los delitos de violacion e incesto pueden
perfectamente coexistiv, porque una cosa es que nadie pueda
fener relaciones sexuales él solo, ya que relacion significa
referencia a otro, y otra que el incesto’ se integre
exclusivamente cuando las dos partes de la relacion sexual la
realizan de comiin acuerdo, pues esto es inexacto al ser posible

que una de ellas verifique avuntamiento carnal normal
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contando con el solo cuerpo de la otra v no con su voluntad,

siendo aquella la sola responsable del delito.” (Informe
rendido a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por el

Presidente de la Primera Sala, pp. 80-81. afio 1963)

"La jurisprudencia mimero 339, visible en la pagina
725 del volumen correspondiente a la Primera Sala. titima
compilacion que concede autonomia a las figuras delictivas de
violacion e incesto, subsiste cuando no opera el criterio de
excepcion externado por ésta Sala, que se originé al
adicionarse el articulo 266 bis del Codigo Penal del distrito
Federal, en el Diario Oficial de la federacién del veinte de
enero de mil novecientos sesenta y siete, con posterioridad a
la citada jurisprudencia, en virtud de que se estime  como

cdlificada de violacion al cometerse por un ascendiente contra
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su descendiente; motivo por el cual los hechos que podrian
configurar el ilicito de incesto se subsumen dentro de la
violacion agravada. Criterio que no es aplicable a las
legislaciones, como lo es el Codigo Penal del Estado de
Meéxico que no prevé la hipdtesis en cuestion para crear un
tipo complementado cudlificado, en cuyo caso subsiste
paralelamente a la violacion, el incesto, si no medié violencia
fisica o moral en la relacion sexual como en el (}zfe ahora se

revisa." (Informe de 1985. Segunda Parte, p. 39).

A pesar de los contradictorios criterios anteriormente
mencionados, somos partidarios de la no concurrencia entre €l
detito de violacion y el de incesto, pues ambos son excluyentes
pues mientras el delito de violacion exige para su integracion el
uso de la violencia fisica o moral, Ia consun%acién del incesto
requiere el consentimiento voluntario de sus agentes, esto

quiere decir que si hay violencia fisica sobre alguien para



155

imponer e} ayuntamiento carnal, no puede hablarse entonces de
consentimiento alguno. desechandose la hipdtesis de incesto.
Por el contrario. si el ayuntamiento carnal entre parientes
cercanos se da con su mutuo consentimiento, tal consentimiento
destruye la hipotesis de Ja violacion, por lo que es claro que la
connivencia entre ambas figuras es materialmente imposible,
pues no es dable que se hable simultineamente, en un mismo

acto, de consentimiento y de ausencia del mismo.

En el caso de la llamada violacién impropia. el
argumento es exactamente el misino, ya que es claro que
aunque se pruebe que hubo consentimiento, en estos casos no
hay consentimiento vilido, por lo que tampoco puede hablarse
de compatibilidad con el incesto, ya que ambos delitos se

excluyen mutuamente.
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iV).- LA VIOLACION Y EL RAPTO.- Este
problema los tratadistas lo abordan desde tres puntos de vista o

corrientes doctrinales:
I.- la que afirma la independencia de ambos delitos.

2.- La que afirma que el delito de violacion queda

subsumido en el de rapto.

3.- La que afirma que el delito de rapto queda

subsumido en el de violacion.

Partidario de la primera tesis VANNINI® se pregunta:
,que sucede en el caso en que, después de haber cometido un

rapto de persona menor con fines libidinosos (articulo 573),

Meitado per PORTE PETIT. Opus Ciltatus. pag 105,
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cometa violacion carnal sobre la victima? ;podra hablarse de

una progresion criminosa, o sea de un concurso aparente?
responde que no, porque en la progll"esic’mjuridica criminosa la

objetividad juridica de la infraccion mas grave debe contener
en si y agotar la objetividad juridica de la infraccién precedente
y menos grave, lo que aqui no sucede, porque el rapto es un

delito contra la familia, mientras que la violacion carnal es un

delito contra la libertad sexual.

Para ORTIZ TIRADO® "El rapto en si, no implica la
forma delictuosa que revista el fin propuesto y, por lo mismo,
los hechos delictuosos que puedan cometerse al tiempo y con
posterioridad al rapto, deben castigarse cuando contengan todos
los elementos constitutivos de la categoria delictiva que defina
y que prevea nuestra ley. con independencia del rapto. y no
pueden considerarse, como dice TEJERA, como actos distintos

a una sola accion. Existe el concurso formal o aparente que

vApuntes e derccho ponzl™. pp. 1492-150, Méricoo

[
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Haman los autores, cuando la accion es una y varias las

violaciones de la ley penal que de la misma se derivan; es cierto
que una accion se puede componer de varios actos y que si
estos diversos actos estan todos determinados e inspirados por
ﬁn fin unico, el hecho es juridicamente uno, ain cuando el
resultado material sea miltiple, como por ejemplo, el que
opone resistencia a varios agentes de la autoridad a la vez. el
que causa diversas heridas a la mismﬁ persona en una sola
accion, etc.; pero en el supuesto que estudiamos, rapto seguido
de violacion o de atentados al pudor. no solo existen diversos
actos, sino también diversas acciones desde el punto'de vista
fisico; con el apoderamiento y sustraccion de la mujer con el
objeto criminal que hemos indicado. se ejecutan diversos actos
de una sola accion que consuma el rapto: con los atentados al
pudor, o con la violacion, se ejecutan varios actos de otra
accion diferente, o sea, lo que MERKEL denomina "varias

actitudes”.

o
\Q
o
(o]
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Sigue diciendo ORTIZ TIRADO: "Si el delito de
rapto se comete para realizar la violacion, esto es. cuando existe
entre ellos la relacion de medio a fin. se tiene, como dicen
EUGENIO FLORIAN e IMPALLOMENI, la conexion real o
ideoldgica, en la que existe unidad de determinacién genérica.
pero pluralidad de determinaciones especificas, no en
consideracion del fin que se propone obtener el delincuente.
sino tomando en cuenta la ofensa que se inflige a la ley y el
derecho o derechos que se vulneran. La tesis anterior la acepta
el Proyecto en la parte final del articulo 261, al declarar, como
una consecuencia del caracter privado del delito de rapto, que
cuando €éste se acompaiie de otro delito perseguible de oficio. si

se procedera contra el raptor por éste altimo."

MENDOZA*también es partidario de la tesis de

que el rapto es absorbido por el delito de violacidn, al afirmar

Breurse de dorecho penal venerolans.  Compandio  da
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que: “si la violacion recae sobre una mujer casada, el aduiterio

queda absorbido por el de violacién y lo mismo sucede con el

rapto.”

Aunque es bastante discutible el punto de vista de
MENDOZA en lo que se refiere al delito de adulterio. pues a
nuestro entender no se configura en la hipotesis que plantea, el
resto de su tesis es compartida también por CARRARA, para
quien la violacion también absorbe al rapto cuando éste delito
es seguido por la salir:facéién del deseo libidinoso sobre la
raptada, caso en que el rapto representa la primera

exteriorizacion de la violencia.

PORTE PETIT® opina que en aquellas legislaciones
que regulen el delito de rapto asi como el de violacion, ambos
deben acumularse, va que en éste tltimo se viola un bien

juridico distinto del que tutela el delito de rapto.

parte Espacial”™. p. 225. Caracas. 1937.
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Sobre este discutido tema, las contradicciones llegan
incluso al seno mismo de nuestro Maximo Tribunal, asi. la
Suprema Corte de Justicia de ia Nacion ha sustentado las

siguientes tesis:

"Los delitos de rapto v vielacion no permifen su
incriminacion conjunta, excluyéndose mutuamente: que en el
primero de esos delitos. la accion de apoderamiento de la
mugjer va dirigida a fa satisfaccion de un deseo erdtico sexual o
para casarse; cuando se cumple el primero de esos propositos
no puede constituirse. evidentemente. el diverso delito  de
violacion, pues la actitud no implica sino la fase consumativa
del delito de rapto. Si se conviene en otro orden de ideas, en
gue el rapto  lleva consigo' el empleo de la seduccion o del

engafio. ejercidos en la rapiada, es obvio que ese proceso

flnpus Citatns. pag. 107.
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seductor excluye, por innecesario. el empleo de la violencia

parael acto sexual.”

"Se consuman en realicllad v juridicamente tantas
violaciones cuantas veces esto acontecio; sin embargo. el
apoderamiento, constitutivo del delito de rapto. no es de
cardacter mas o menos momenlaneo como es lq violacion. sino
que la substraccion del medio familiar que protege a la
ofendida debe ser mas o n.renos prolongada, quedando durante
cierto lapso sujeta a la voluntad del agente activo
hasta que éste logre sus propésitos y ain después de ellos; esto
es. que el bien juridicamente protegido no lo constitye la
libertad sexual de la victima. sino el orden familiar que se ve
desconocido. roto durante algiin tiempo. pr).r fa accion violenta
o Seductiva del autor material. con el propisito definido de

. realizar la copula con la ofendida: ahora bien. si se observa de
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las constancias de autos que el retiro del hogar se presenté en

varias {JCGS‘I'()HZS. cada una de ellas fue originada en la licencia
maternal otorgada al quejoso para que trasiadase a la menor
de una ciudad a otra para que la dejase en la esciela y
posteriormente volviese a llevarla a su domicilio en la primera
cindad indicada. de lo cual se valio el acusado para cometer
las violaciones. pero retorndndola inmediatamente despnés de
cada acto sexual al seno de su familia, por lo que en estricto
derecho se impone conceder el amparo al quejoso, para el
efecto de que se le ahsuelvé de tal imputacion de rapto.”
(Semanario Judicial de-la Federacién. LI pp. 77-78. Sexta

época. Segunda Parte.)

Existe todavia una tesis mas, segin la cual "los delitos

de rapto y violacién no se exctuyen"*®

Scomanarte  Judicial de Lo Fodaoracién.  LXMXTY,
1505, Quinta Epoca.
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V)- LA VIOLACION Y LA CORRUPCION DE
MENORES -

Sobre este tema en particular, encontramos que, para la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ambos delitos no son
excluyentes, por lo que de hecho existe concurrencia entre

ambos, dicho criterio es del tenor siguiente:

"Si una nifia fue victima de reiteradas Jornicaciones
consumadas por los dos acusados varones, siendo ella menor
de diez afios. sin que estuviera en aptitud de defenderse v de
eludir la ofensa v hasta la embriagaban en ocasiones. aparie
de que también se ejercio sobre ella violencia moral y fisica
dadas las condiciones familiares en que se mantenia a fa
pequeiia victima ¥ las edades comparativas e los

protagonistas, es de concluirse que se comprobo el cuerpo del
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delito de violacion en los términos de los articulos 261 y 266

del Codigo Penal, y que también se comprobé el cuerpo del
delito de corrupcion de menores a que se refiere el articulo
201 del Cédigo citado.” (Semanario Judicial de la Federacion.

XXX pp. HHO-111. Sexta época. Segunda Parte)

VI).- LA VIOLACION Y LAS AMENAZAS.- Este es
un tema inleresante ya que se plantea el problema de si el delito
de amenazas, en el contexto del delito de violacidon, tiene vida
autonoma o, por el contrario, queda subsumido por éste delito

(por el de violacion).

Sobre este particular, la respuesta la encontramos en el
criterio de la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion contenida

en la siguiente tesis:
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"dunque sea cierto que el reo amenazo ala ofendida.,

debe estimarse que si en esto consistio la violencia moral que
es uno de los elementos integrantes del delito de violacion,

resulta  indebido considerar este hecho como un delito
separado, va que tales amenazas se subsumen en la violacion "
(Semanario Judicial de la Federacion, X1 p. 16, Sexta epoca.

Segunda Parte)

100~ LA REPARACION DEL DANO EN LA
VIOLACION .-

Desde luego que. en nuestra opinion personal. no es
posible determinar la magnitud del dafio causado en el delito de
violacion para efectos de cuantificarlo econdmicamente. Si no
es posible determinar la cantidad justa a pagarse para reparar
el dafio fisico causado. menos atin se puede cuantificar el dafio

psicologico ocasionado a la victima de una violacion.
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No obstante lo anterior, y previéndose que. ademas de
los dafios fisicos y psicoldgicos causados a la victima del delito
de violacion, como agravacién de la situacion de la ofendida y
como consecuencia de tal ilicito resulten hijos. tal situacion la

prevé el articulo 276 bis de! Codigo Penal al determinar que:

"Cuando a consecuencia de la comisién de alguno de
los delitos previstos en éste titdo resulten hijos, la reparacicn
del dafio comprenderda el pago de alimentos para éstos v para
la madre. en los términos que fija la legislacion civil para los
casos de di vércio "

Ahora bien. hay que considerar que  los
alimentos constituyen una de las consecuencias principales del
parentesco y abarcan de acuerdo con el articulo 308 del Codigo
Civil Ta comida, el vestido. la habitacion y la asistencia en caso

de enfermedad. Respecto de los menores. comprenden ademas.
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los gastos necesarios pard a educacion primaria del alimentista

¥y para proporcionarle algun oficio, arte o profesion honestos ¥

adecuados a su sexo y circunstancias personales.

En opinion de ROJNA VILLEGAS®, "Podemos
definir el derecho de alimentos diciendo que eé la facultad
Jjuridica que tiene una persona denominada alimentista, para
exigir a otra lo necesario para subsisl}ir, en virtud del parentesco
consanguineo, del matrimonio, o del divorcio en determinados
casos."

No obstante, debemos considerar que, en nuestro
derecho. la obligacidon de dar alimentos se puede satisfacer de

dos maneras:

a).- Mediante el pago de una pension alimenticia, y

EoJIMA VILLEGAS, PBAFAEL.  "Compendic  de cdarechs
civil”, Tomo 1. Ed. Forria, Mewxico. 1988. pag. 263.
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b).- Incorporando al deudor alimentista al acreedor, para
proporcionarle los elementos necesarios en cuanto a comida,

vestido, habitacion y asistencia en casos de enfermedad.

Sin embargo, dadas las caracteristicas especiales del
hijo producto de una violacién, puede validamente la madre
negarse a la segunda opcidn, en cuyo caso serd operante lo
dispuesto por el articulo 310 del Cédigo Civil, que reglamenta
los casos en que no puede haber reincorporacion al seno
familiar del acreedor alimentista, al prescribir lo siguiente: "El
deudor alimentista no podra pedir que se incorpore a su familia
cl que debe recibir los alimentos. cuando se trate de un convuge
divorciado que reciba alimentos del otro, v cuando haya

inconveniente legal para hacer esa incorporacion”.
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En el caso a estudio, es claro que existe un claro

inconveniente legal para incorporar a la familia de! violador al
producto de la violacién, por una pérte. mientras que por la
otra, recordemos que, segin la tesis jurisprudencial transcrita,
la reparacion del daio comprende también a la mujer violada
en su derecho a recibir alimentos, quien recibira para ta! efecto

el trato de divorciada.

De tal manera se ha pronunciado la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion en la siguiente tesis:

"El derecho de incorporar al acreedor alimentario al
domicilio del deudor. se encuentra subordinado a la doble
condicion de que el deudor fenga casa o domicilio propio v de
que no exista estorbo legal o moral para que el acreedlor seq

trasladado a ella vy pueda obtener asi el conjunto de veniajas
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naturales y civiles que se comprenden en la acepcion juridica

de la palabra a)imenfos. pues faltando cualquiera de estas
condiciones. la opcion del deudor se hace imposible v el pago
de alimentos tiene que cumplirse. necesariamente. en forma
distinta de la incorporacion” (Tesis 35 de la tltima
compilacion de Jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, publicada en el apéndice al Semanario

Judicial de la Federacion. 1965. Cuarta Parte. p. 118).
3.11.- LA VIOLACION ENTRE CONYUGES.-

El problema de la violacion entre (Izényuges, ha sido
motivo de muchas controversias entre los mas connotados
tratadistas penales tanto de nuestro Ipafs como del extranjero. a
tal grado que se puede decir que existen tres corrientes de

opinion:



a) la que sostiene que existe el delito de violacton entre

conyuges.

b) la que afirma que no existe el delito de viotacion sino

el ejercicio de un derecho.

~ c) la que opina que no existe el delito de violacion en
tales casos, sino que se configura un delito diferente.

Para GOMEZ', partidario de la primera corriente,
aquellos que no admiten la posibilidad juridica de la violacion
entre cényuées, invocan el argumento de la licitud de la copula,
emanada del derecho a la misma que al marido pertenece. y es
~innegable tal derecho, que tiene su fundamento
en la institucion del matrimonio, v a sus finalidades responde.

pero -agrega- la licitud de la conjuncion carnal entre conyuges,

que esta fuera de toda controversia. no es argumento bastante

Murratado dc Dorechs Penal™., Teme 117, p. 120, RBucpos
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para fundar la tesis enunciada, pues lo que sus defensores han

debido mostrar, necesariamente, es que, contra todos los
principios, el marido tenga facuitad para recurrir a la violencia
a fin de ejercitar su derecho cuando le es negado por la mujer. y
esta negativa autorizara el divorcio. pero jamas el empleo de la
fuerza, finalizando que. por respeto a la dignidad humana, debe
sostenerse que el marido que, por medio de la violencia -fisica
o moral-. tiene acceso carnal con su conyuge, comete el delito

de violacion.

JIMENEZ HUF.,RTA", partidario de la misma tesis.
acepta que puede haber violacién entre conyuges puesto que el
matrimonio "no cercena la. libertad ni engendra ninguna

servidumbre”

Aires. 1940.
NJIMENEZ HUERTA, MARTIANO. "Derechos penal mexicana®™.
tomo 17. Frit . Farema. Mamico. 1971, p. 260,



Para GONZALEZ BLANCO™ "la cépula obtenida por
medios violentos. atn dentro del matrimonio. constituye delito

de violacion"”

Segin GONZALEZ DE LA VEGA™ "Reconocida la
licitud de la copula matrimonial y aceptado el derecho legal a
su realizacion, puede pensarse que el marido que por la fuerza
impone su cumplimiento a la esposa renuente no comete el
delito de violacién por ausencia de antijuricidad de su conducta
y porque le asiste la excluyente de responsabilidad de obrar en
el ejercicio de un derecho reconocido en la ley. No obstante que
reconocemos el palmario derecho al fornicio matrimonial,
estimamos que su exigencia por medios violentos no puede

quedar amparada por la excluyente. Cierto que esta es una

eaMZALEZ  BLANCO, ALBERTO. "Dolites Saxualcs on la
doctrina y en el Derecho Positivo  Mexicano”. Edi.
Porrda. Mawico, 19460,
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causa de justificacion de la conducta o de eliminacion de lo

injusto; pero como los derechos individuales estan
condicionados por los derechos de terceros. en la estimativa de
la eximente, se hace necesaria la \;/aloracic’)n juridica de las
acciones efectuadas por el sujeto al exigir o imponer el
cumplimiento de su derecho y recordar los casos de "abuso del
derecho” estudiados en la doctrina moderna. La cdpula en si
misma considerada, cuando respbnde a los objetos del
matrimonio, es licita, pero la copula impuesta violentamente
no, ya que ninguna persona podra hacerse justicia por si misma.
ni ejercer violencia para reclamar sus derechos (art. 17 de la
Constitucién). Proclamar el derecho marital a la cdpula atin por
medios violentos no consentidos por la esposa, nos parece

resabio barbaro o de tipo medieval.”

Entre los partidarios de la corriente que niega la violacion

GONMZALEZ  DE LA VEGA, FRAMCISCO.  “Darache penal
mexicano”. Ldik, Porrta. Mérzico, 1971. p. 3925,
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entre conyuges, ABARCA™, sostiene que: "Los tratadistas

presentan también la cuestion de la legitima defensa de la
mujer que resiste el coito que el marido intenta con efta. y
vienen a la conclusion de que, siendo el ayuntamiento sexual
acto propio del matrimonio, el marido tiene derecho a
ejecutarlo con su esposa y, por lo fanto, no cabe la legitima
defensa de ésta, salvo el caso de que el marido fo intentare
"contra naturam" o en condiciones que dafien gravemente la

salud de la mujer o que la ofendan.”

"En el derecho.mexicano -sigue diciendo-, esta cuestion
carece de sentido porque la legitima defensa tiene por objeto la
defensa de los bienes juridicamente protegidos, v de ninguna
manera pueden caber dentro de estos bienes la continencia de la

mujer casada respecto de su marido. Si el acto sexual que

intenta el marido ataca otro bien juridico como es la salud. o el

gl dereche ponal on Mézico“, p. 285, Méxics, 1241
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honor, cabra la legitima defensa en fas condiciones apropiadas

para rechazar el acto que se intenta. Seria deshonroso para la
mujer, que: su marido ejecutara en ella el acto sexual
piblicamente, pero para defenderse de la agresion violenta no

seria necesario que lo matara.”

Partidario de la misma tesis es CARRAR/—\TS; para quien
"es indudable que aunque pueda reprocharsele brutalidad. el
marido nunca podra ser declarado culpable en razon de
cualquier acto que autorice la consumacién o tentativa de la

cdpula carnal.”

De igual parecer es CARRANCA Y TRUSILLO’®, para
quien "no es constitutivo de delito €l coito del marido con su

conyuge sin el consentimiento de ésta y ain empleando la

Swprogramna”  paragrafo 1542, nota 2. (citade por
PORTE PFETIT, cpus cit. P. 56.
ercadingo Penal Anotada™, Edib. Porrpiga, Méxien, 1962
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violencia, plies ello es en ejercicio de un derecho y la mujer no

puede resistir ese ejercicio amparandose en legitima defensa,

pues no hay agresion ilegitima.”

CUELLO CALON?" sostiene que "El yacimiento o
acceso carnal ejecutado por el marido con violencia o sin
cénsentimienlo de 1a mujer, no constituye violacion, pues aquel,
al disponer sexualmente de ésta, obra en el gjercicio legitimo de
un derecho, pero ademas la mujer no puede invocar, en caso de
resistencia violenta, la legitima defensa. pues no hay por parte
del marido agresion ilegitima. Podra aquel, en ciertos casos. ser
responsable en vias de hecho o de lesiones causadas a
consecuencia de la copula violenta, pero no de un delito de
violacion."

MAGGIORE’®, al opinar al respecto, afirma que "No

existe delito en el hecho del conyuge que obligue al coito al

pag. €16, nota R70.
""Darecho penal”. Tome I1. Ed. Rarcelona, 1935. p.
551,

Teperecho penal”. Temo V. Edit. Temis. Bogota. 195%
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otro conyuge, a menos que se trate de un "desahogo indebido y

de manera ilicita". como dice CARRARA. esto es. de una
copula contraria a 1a naturaleza o peligrosa para la salud del

sujeto pasivo.”

MANZINI™, por su parte, opina que "No es punible el
conyuge que constrifia al otro conyuge, mediante violencia o
amenaza, a la conjuncion carnal segin la naturaleza y en
condiciones normales. Entre los fines del matrimonio. en

verdad estd también el de proveer "remedium concupiscientae".

De opinion similar a las anteriores son PANNAIN.
SOLER, GONZALEZ ROURA, al negar la posibilidad de que
se configure el delito de violacion entre conyuges. pues, al
igual que los ya citados. opinan que se trata del "ejercicio de un

derecho”.

pags. 59-60.
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Partidario de la tercera corriente de opinidn, es decir,
de aquella que sostiene que no existe vioiacién entre coényuges
pero si un delito diverso, citaremos a VANNINI®, para quien
"no puede existir delito de violacidn carnal en la violacion entre
casados, pues no subsiste un derecho a la inviolabilidad sexual
de un cdnyuge respecto del otro, cuando, por el contrario, si

subsiste, un derecho a la no violacion de Ia libertad individual”.

Y contindia interrogando: ";no comete delito el marido
que con violencia o amenazas se une carnalmente con su
mujer? v contesta: si comete un delito, pero no el del articulo

319, sino el del articulo 610."

. or PORTE PETIT. Opus Cit. pag. 57.
itado por FORTE PETIT. OCpus flitatus. pp. H7-5R.
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En opinion de PORTE PETIT® "El conyuge tiene, de
acuerdo con el matrimonio, derecho a la copula normal exenta -
de circunstancias que la maticen de ilicitud. Por tanto. al

realizarla, ejercita un derecho.”

No obstante lo anterior, PORTE PETIT reconoce que
al efectuarse dicha copula por medio de la violencia fisica o
moral, se esta ejercitando ilicitamente este derecho: en
consecuencia, no le puede amparar una causa de licitud, habida
cuenta que para que el ejercicio origine el aspecto negativo de
la antijuricidad, debe ser un ejercicio legitimo. Por otra parte.
no obstante que se realice la copula violentamente, no existe el
delito de violacion, va que el sujeto tiene derecho a la copula
aon cuando lo ha ejercido indebidamente, originindose o
debiéndose originar en todo caso un diverso ilicito penal: seria

el ejercicio indebido del propio derecho previsto en el articulo

Slopus Citatus. pag. 58.
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226, del Codigo Penal; en otros términos, a virlud del

matrimonio los conyuges limitan si libertad sexual por lo que
respecta a la copula normal exenta de circunstancias que la
maticen de ilicitud, ya que existe una reciproca obligacidn
sexual de parte de aquellos y. consiguientemente, cuando
realiza uno de ellos la copula por medio de la vis absoluta o la
vis compulsiva. en opinioén de dicho tratadista "no atacan la
libertad sexual porque ésta no existe por el mismo matrimonio,
no produciéndose, en consecuencia, el delito de violacion. sino

el ejercicio indebido del propio derecho.”

La suprema Corte de justicia de la nacion tiene su propio

criterio al respecto, el cual se reproduce en la siguiente tesis:

"Il codigo civil, al referirse al matrimonio. no

menciona en forma expresa. como una obligacion de los
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conlraventes, la sexual; pero siendo uno de los fines del

matrimonio la reproditccion de la especie, los conyuges estdn
obligados en todo caso a aguellos ayuntamientos sexuales que
sean normales y cuya finalidad sea procreativa, quedando. por
consiguiente, excluidas las copulas de cardcter anormal,
aquellas en que intervenga e{ uso de anﬁconceplivos ¥ las
copulas con enfermos qué padecen males transmisibles, porque
estos ayuntamientos serian i[icitos,l considerdndose la copula
en tales casos como una agresion de un convuge para el otro.
Aiin en el supuesto de que la copula se verifique por la via
normal, si se exige en forma violenta existira el delito de
violacion, pues siendo el matrimonio un contrato, ¢l
cumplimiento del mismo debe ser exigido por la via legal, sin

gue se autorice para eflo el empleo de la violencia ™ (Anales de

Jurisprudencia, XXXV, p. 523.)
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No existe mucha diferencia de opinion en tratandose

de violacion entre concubinos, donde, fundamentalmente,

existen dos corrientes contrarias de opinion:

a).~ La que sostiene que no existe el delito de violacion
entre concubinos. y
b).- La que sostiene que si puede darse el delito de

violacion, tanto entre conyuges como entre concubinos.

Partidario de la primera corriente, MANFREDINI®
considera que "asimismo, tampoco es antisocial y. por ende, no
es antijuridica la violacion sobre la concubina de un hombre
que viva en concubinato, siendo obvio que las relaciones
sexuales en estas hipdtesis deben tener en el hecho aquella
demostracién de constancia, de union sexual consentida, que
estd insito en el matrimonio, y que justifica los principios

expuestos.”

Citado per PORTE PETIT. Opus Citatus. pags. §1-62.
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Por la corriente contraria, es decir, aquella que sostiene
que este delito se puede dar tanto entre coOnyuges como entre
concubinos, tenemos a VANNINI®? quien, al preguntarse si
puede equipararse la concubina a la esposa. o sea, si puede la
concubina ser sujeto pasivo del delito de violacion carnal: y se
contesta que "no es dificil responder a la pregunta, ya que la
concubina no puede ser equiparada a la esposa, y, por tanto, es
posible la violacidon carnal del hombre sobre la concubina,
po:l'que la concubina no tiene ninguna obligacion juridica de
prestaciones carnales frente al amante; que el hecho de que la
ley no prohiba convivencia "more uxorio”, no confiere al
hombre ningin derecho a prestaciones sexuales por parte de la
mujer con quien convive. incluso porque seria extraito no
admitir el delito de violacion cama!l del soltero sobre la
concubina y. en cambio, admitirlo en la violacion carnal del

casado sobre la concubina"
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Continuando su exposicion, VANNINI opina que: "en
este punlo, toda fa cuestion se centra lsobre el consentimiento, st
se tienen presentes las relaciones especiales que obligan al
sujeto activo con el sujeto pasivo, pero si pudiera probarse con
certeza que el hombre viold a sabiendas a la mujer (concubina)
y conociendo el preciso y decidido disentimiento de ella, ;como

podra negarse el delito de violacidén camal?
4.- NUESTRA PROPUESTA DE RECLASIFICACION.

4.1.- JUSTIFICACION.- La violacion es un acto de
violencia fisica o moral que tiene en muchos casos
repercusiones mas serias y duraderas que cualquier olro acto
delictuoso. No obstante lo anterior "parece tener una
legitimidad y una aprobacion sociales de las que carece

cualquier otra conducta delictiva"®'.

IBOWDESWELL,  JANE. " La  vielacidn: hahlan 1as
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© Si bien es cierto que no solamente las mujeres puedeﬁ ser
victimas de violacion, también lo es que este sector constituye
la mayoria de los casos conocidos. por lo que nuestro estudio
abarca exclusivamente a las violaciones sufridas por ellas.
intentando con ello procurar una alternativa de procedimiento

legal que evite aim mas su victimizacion.

En contra del estereotipo del extrafio que ataca en lugares
como en un callejon obscuro o en lugares abandonados. es
mucho mas probable -de acuerdo con las estadisticas - que el
violador sea alguien a quien la mujer conoce o ha visto antes.
Menos de un cuarenta por ciento de ‘los agresores son
desconocidos; lo mas probal;le es que sean conocidos, ex
novios, amigos, familiares o vecinos. El violador puede ser el

marido, el padre, el jefe, el compafiero de trabajo, en fin.

mujeres”. Edit. Grijalbo. Maxico., 1287, p.10
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cualquier persona que, ya sea por el parentesco o por las

relaciones amistosas que la vinculan a la victima, lo hacen
acreedor a su confianza y. consecuentemente, convierte la
violacién en un shock traumatico de profundas consecuencias

psicoldgicas.

Aunado a lo anterior, por si acaso la violacion ert si misma
considerada no fuera, suficientemente traumatica. nos
encontramos que. puesto que dicho delito se persigue
oficiosamente en nuestro pais, la mujer violada tiene la
obligacion de presentarse personalmente ante el drgano
investigador de delitos que, en manos de una persona
impreparada, la someterd a morbosos interrogatorios en los que
le recordaran en forma constante y minuciosa, momento a

momento, el horror y la pesadilla por ella sufrida.



Pero aqui no acaba todo. posteriormente sera remitida a
un "medico forense”, quien le praclicaré‘ un minucioso vy
humillante examen en sus orificios genitales "para buscar restos
seminales” y localizar posibles lesiones. examen que se puede
repetir en dias posteriores "en busca de secuelas de las
lesiones", pues, generalmente, los hematomas se pueden
apreciar a simple vista y con mucha mayor claridad después de

varios dias de ocurrido el hecho.

Pero si se cree que aqui termina el calvario de la victima
de un delito de violacidn, se cae en una grave equivocacion.
pues sin contar con la humillacion v vergiienza a que se somete
a la victima con el interrogatorio tanto del drgano investigador
como del médico forense, agreguemos a todo esto el shock que
representa para ella el encontrarse en el proceso nuevamente

frente a frente con su violador en los careos, el tener que verse
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obligada a recordar nuevamente lo que lucha a toda costa por

olvidar,

¢y que se puede decir del amarillismo cotidiano de la
prensa?. Lo que menos interesa a la mujer que ha sido victima
de una violacion seguramente sera que.su desgracia sea
conocida por todo mundlo_. por el contrario, desearia con toda
seguridad que ni parientes ni amigos se enteren nunca de su
vergiienza, ;que sucede en.cambio‘?, pareciera que la prensa
encuentra acceso hasta a la i:nformaci()n mas cuidadosamente
ocultada, mas atn a aquella que representa la explotacion del
morbo plblico, lo que representa mas ventas y, obviamente,
mayores ingresos econémicos, para asegurarse de ello inclusive
publican dichas notas en primera plana, a ocho columnas y con
grandes titulares sensacionalistas, marginando la informacién

que pudiera ser de interés nacional.



191

Por otro lado, tampoco podemos dejar de considerar que. en
tratindose de violacion entre conyuges o concubinos, se dan
circunstancias y situaciones especialisimas en las que hay que
pensar detenidamente antes de someter a-esa relacion al riesgo
del rompimiento radical, situacion a la que se caeria casi
necesariamente si permitimos que a los cényuges se les dé el
mismo trato.que al torvo violador que, agazapado en un obscuro
callejon, espera pacientemente el paso de su viclima. La
preocupacion anterior tiene su origen al observar como la
mayoria de las esposas o concubinas que denuncian a sus
parejas por el delito de violacion, a pesar de comprobarse el
mismo dada la violencia empleada. posteriormente son las mas
preocupadas por conseguir su libertad, arrepentidas de haber

denunciado el hecho.
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4.2.- LA VICTIMA Y EL PROCEDIMIENTO.

En otro orden de ideas y entrando al terreno del derecho
procesal penal, vamos a proceder a hacer un leve analisis de
cada uno de los periodos procedimentales én materia penal y
del papel que a la vic;tima de un delito de violacion le

corresponde jugar,

Asi, podemos afirmar que en el procedimiento penal

mexicano se pueden distinguir facilmente tres periodos:

a).- Periodo de preparacion de la accidn procesal:
b).- Periodo de preparacion del proceso, y

c).- Periodo del proceso.
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a).- LA VICTIMA EN EL PERIODO DE PREPARACION
DE LA ACCION PROCESAL.-

IEste periodo comprende todo un conjunto de actividades
que desarrolla el Agente del Ministerio Piblico para resolver
finalmente si ejercita o no la accion penal en contra del
presunto violador, esto en base a las faculltades persecutorias

del delito que le confiere el articulo 21 Constitucional.

La funcion persecutoria del Ministerio Pablico le atribuye

al mismo dos tipos de facultades o atribuciones, a saber:

|.- Actividad investigadora, v

2.- Ejercicio de la accion penal.

La actividad investigadora implica una labor de auténtica

averiguacion; de busqueda constante de pruebas que, en el caso
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concreto del delito de violacion, se acredite plenamente su

existencia, ast como fa responsabilidad de su autor o autores.
Solo con la comprobacién de los anteriores datos se puede

comparecer ante los tribunales a pedir la aplicacion de la ley.

Pero, (que sucede si la orden de aprehension es negada
porque, a juicio del juzgador, falte alguno de los requisitos del
articulo 16 Constitucional?, en estos casos la victima carece de
legitimacion para impugnar tal resolucidn, quien .puede hacerlo
es el propio Ministerio P(blico, pero no existe ninguna
disposicion legal que lo obligue a ello, lo que deja a la victima

del delito de violacidn en un evidente estado de indefension.

En la actividad investigadora encontramos un principio que
es muy importante para efectos de esta investigacion, tal
principio es conocido como “principio de requisitos de

iniciacion™®, en cuanto no se deja a la iniciativa del organo

BSoIVERA SILVA, MMAMUEL.- "El proccodimicnto ponal™.
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investigador el comienzo de la misma investigacion (pues de

acuerdo con lo previsto por el articulo 16 Constitucional, estan
prohibidas las pesquisas). sino que para dicho comienzo, se
necesita la reunion de requisitos fijados en la ley. entre los que
encontramos la denuncia (en los delitos perseguibles de oficio).
y la querella (para los delitos perseguibles a peticion de parte).
Una vez presentada la denuncia o la querella, entra en funcion
el principio de oficiosidad. o sea. la obligacion del organo
investigador de proveer todo lo necesario para proveerse
elementos para acreditar la existencia del delito y Ia

responsabilidad penal de sus autores.

Una vez presentada la denuncia. el Ministerio Publico
turnara a la ofendida del delito al Médico forense para que se le
practique un examen y, en su caso, se dé fe de las lesiones que

presente (desgarres, hematomas, rasgufios. etc.). lo que implica

Ert, Porria. Méxice. 1280, pag. 42.
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la obligacién para la victima de soportar el exhibir sus partes

intimas tanto al Médico como a todos quienes intervengan en su

revision.

No quisiera pasar a analizar otro tema relacionado, sin
antes hacer una reflexion que es muy importante porque fue

una de las razones que nos motivd para trabajar sobre este

tema:

Deciamos lineas arriba que el organo investigador solo
comenzard a intervenir a partir del Hamado "principio de
requisitos de iniciacion”, esto es, que necesariamente habra
necesidad de una denuncia previa. sin embargo, ¢ que sucede si
la mujer violada. dentro de su humillacion y su infinita
vergiienza decide no denunciar el hecho, con la esperanza de

que nadie se entere de su pena?, pudiéramos contestar
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afirmando que este delito quedaria impune pues el Ministerio

Puablico no tendria facultades para una investigacion oficiosa
sin la previa denuncia. Sin embargo ;que pasa si en la violacion
hubo testigos y estan dispuestos a declarar sobre los hechos?.
La respuesta de igual manera no es dificil de dar, puesto que
para iniciar una averiguacién penal sdlo basta satisfacer el
principio de requisitos de iniciacion, y toda vez que en los
delitos perseguibles de oﬁcio. la violacion entre ellos, basta con
que cualquier persona a Ia‘ que les consten los hechos los
denuncie ante el érgano investigador para que ésle. en gjercicio
de sus atribuciones y en cumplimiento del principio de

oficiosidad, proceda, atin en contra de la voluntad de la victima,

a la indagacion de los hechos.
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b).- LA VICTIMA EN EL PERIODO DE PREPARACION
DEL PROCESO.

De las investigaciones que practica e Ministerio Publico, ¥
que inicia a partir de que tiene conocimiento del delito de
violacién, y. suponiendo que estime probado el cuerpo del
delito asi como la probable responsabitidad penal de su autor o
autores, se surtira la necesidad de consignar fa averiguacion
previa al juez penal correspondiente en ejercicio de la accion

penal.

En el periodo de preparacion del proceso. a diferencia del
periodo de preparacion de la accion procesal, el Ministerio
Pablico deja su papel de autoridad investigadora para
convertirse, de esta etapa hacia adelante, en parte interesada.
Hipotéticamente se supone que la sociedad (?) interviene en

todo procedimiento penal y el Ministerio Publico asume su
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representacion; el problema es que, en su intervencion como

"representante social” olvida muy frecuentemente el papel de la
victima y no siempre tutela sus intereses. La mejor manera de
comprobar Jo anterior es que, ademas del estado de indefension
en que se deja a la victima al imposibilitarla legalmente a
impugnar una negativa a dictar la orden de aprehension, tal
condicion se confirma tanto en el periodo de preparacién del
proceso, como en el proceso mismo, pues en ambos el pasivo
del delito no se le permite que juegue el papel de parte y. en
consecuencia, no puede ni probar ni alegar absolutamente nada.,
si acaso, se le permitird aportar sus elementos al Ministerio
Publico quien en todo caso decidira si los aprovecha o no. En
este punto es de apuntarse la notable desventaja en que se
encuentra la victima frente a su violador:

] .-éste puede escoger a su defensor. la victima no. va que se
encuentra "representada” por el Ministerio Pablico quien es
nombrado por el Estado sin ninguna intervencion de ni opinion

previa de sus "representados”.
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2.-Puede ademas revocar el nombramiento de su defensor
en cuanto considere que no representa suficientemente sus

intereses, lo que no sucede con la victima.

c).- LA VICTIMA EN EL PROCESO.

En cuanto al papel que la victima juega en el proceso.
salta a la vista de inmediato la poca atencion que los

legisladores fe han prestado.

En los tratados de Derecho Penal, en la parte general, se
estudia a la victima, en cuanto "sujeto pasivo”, en forma por
demas superflua; segiin parece lo verdaderamente importante
para la dogmética penal es la teoria del delito, y dentro de ésta,

ha tomado relevancia especial la teoria del tipo.*¢

RRODRIGUEZ MAMZAMERA, LUIS. Opus Citatus. p2

ul
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Algunos autores consideran a fa victima del delito como
un simple elemento del tipo, otros ni siquiera lo mencionan; en
muy raras ocasiones se puede encontrar en los tratados de parte
general, si acaso, serd al referirse a la parte espeéial cuando se

haga alguna referencia a la victima.

El derecho penal regula la conducta humana en un
contexto social, protegiendo bienes juridicamente importantes
para lograr fa convivencia social. por tal razdn. reprime
determinadas conductas que, al calificarlas de antisociales. las

denomina como "delitos".

Los delitos son enlistados y clasificados en un Codigo
- penal que, enfocado primordialmente hacia el infractor de Ia
norma. le fija las consecuencias juridicas de su conducta
antisocial, y, por lo general, trata de eliminar toda mencidn

hacia la victima.
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Sin embargo, en opinién de Von Henting "aunque la ley
trate de excluir a la victima de la participacion en el delito vy de
‘lo a ¢ inherente, ha reconocido a veces, titubeando y de mala
gana, su implicacion. Las leyes de los paises latinos han ido
mas lejos en este camino, probablemente porque su colera esta

mas préxima al punto de explosion."’

Asi, encontramos que en el Cédigo Penal Federal, en

su articulo 52 establece lo siguiente:

Articulo 52. En la aplicacion de las sancionés penales se
tendra en cuenta:

1°-...

2°-. ..

3°.- Las condiciones especiales en que se encontraba en

"nivado por PRORRIGUEZ MAMIANERA, LUIS. Op. Cib.
297.

&)
HE
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el momento de fa comisién del delito y los demds antecedentes

y condiciones personales qllle puedan comprobarse, asi como
sus vinculos de parentesco, de amistad o nacidos de otras
relaciones sociales, Ia calidad de las personas ofendidas y las
circunstancias de tiempo, fugar, modo y ocasion que

demuestren su mayor o menor temibilidad.

En cuanto al papel de la victima, ya en el proceso, el mas
importante avance en su favor lo encontramos en el Codigo de
procedimientos Penales del Estado de Guerrero que consigna,
desde el primer articulo, fa obligacion del Ministerio Pablico de
dictar "medidas para la proteccion de las victimas”, y. para fos
tribunales de! Estado. (art. 3) "la proteccién de los intereses de

la victima".

El articulo § de dicho Cédigo Procesal aclara que, si bien

el ofendido no es parte en el proceso penal, podra coadyuvar
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con el Ministerio Publico, proporcionando al juzgador, por

conducto de aquél o directamente. todos los elementos que
tenga y que conduzcan a comprobar la procedencia y monto de

la reparacién de los dafios ¥ perjuicios ocasionados por el

delito.

Una importante innovacion la encontramos en la parte
final del articulo comentado que establece que, en todo caso. el
juez “mandara citar al ofendido", de oficio, para que
comparezca en el juicio, por si o por representante. a

manifestar lo que a su derecho convenga.

Este avarce, aunque pequeiio. es mity significativo dado
el olvido casi total en quie se tenia a la parte ofendida del delito.
no obstante, continda sin tener callidad de parte en el proceso
penal, lo que la coloca en evidente desventaja en el proceso,
por lo que "Es indudable que el derecho penal debe ser. en

palabras de uno de los grandes clasicos. un derecho protector
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de Jos delincuentes, pero esto no implica, que se convierta en

un derecho desprotector de las victimas".*®

La justicia por propia mano estd proscrita por el articulo
17 de nuestra Constitucion, a cambio de eso, el Estado es quien
toma la representacion de toda la sociedad y, por conducto del
Ministerio Publico. reprime y persigue las conductas
antisociales constitutivas de delitos, arrogéndose el monopolio
del ejercicio de la accion penal. de manera que. si un particular
intentara dicha accidn, se encontraria deslegitimado para
hz%cerlo y su accion no solo no prosperaria sino que ni siquiera

seria admitida.

LLa pérdida de ese derecho de "justicia propia” no
significa que como victima haya perdido sus derechos, todavia

en las legislaciones civiles el delito es considerado como fuente

SRNDRIGUEZ MANZAMNERA, LUIS. Opus Cit. p. 299,
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de las obligaciones, esto trae como consecuencia una serie de

derechos que puede ejercer la victima de algin delito, sélo que

ahora sera ante autoridades de diferente jurisdiccion.

Asi, encontramos que el articulo 1735 del Codigo Civil
para el Estado de Guerrero, uno de los mas modernos del pais,

establece:

"Articlo 1735.- Todo hecho del hambre éieculado con
dolo o culpa. que canse un dafio a otro, ohligard al autor a la
reparacion del dafio v a la indemnizacion de los perjuicios. a
menos que se demuestre que el dafio se produjo como

consecuencia de culpa'inexcusable de la victima."”

Sin embargo, queda todavia una cuestion por resolver:
¢como se cuantifican los dafios y los perjuicios en una victima

de violacion?
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Anteriormente contestamos que. en caso de que de la
violacion resulten hijos, la reparacion del dafio consistira en la
asignacion de una pensidn alimenticia para ellos y para la mujer
violada, en la proporcién autorizada por el Codigo Civil en su
parte conducente, misma que debe ser suficiente para
garantizar alimentacion, vestido, educacion, salud, etc., el
problema es: ;que pasa st de la violacion no hubo hijos? ;tiene

o0 no derecho la mujer violada a exigir reparacion del daiio?
(como se considera reparado et daiio en este caso?.

La solucion no es facil ya que la doctrina es omisa en
cuanto a este punto concreto y, puesto que resultaria
sumamente dificil el intentar ponerle precio al honor de una
mujer mancillada, sdlo nos queda la solucion anglosajona del

Hamado "dafio moral”.
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A este respecto, tendremos que decir que la reparacion
por dafio moral no se encuentra suficientemente legislada en

nuestro pais, veamos un ejemplo:

En el Cadigo Civil de! Estado de Guerrero establece. en
su articulo 1768, que la reparacion del dafio y la indemnizacién
a la victima por el dflﬁo'causado seran "sin perjuicio de la
indemnizacion por dafio moral, si procediere.”, sin embargo, a
continuacién precisa ciur-,: dicha indemnizacién "podrd” ser
acordada por el juez, pero "no podra exceder de la tercera parte

de lo que importe la responsabilidad civil".

;Que es un dafio moral? ;cuando se estima que procede la
indemnizacién por dafio moral?, ;como se determina cuando es
procedente y cuando no dicha indemnizacion?, nada dice al

respecto nuestra legislacion, por lo que , mientras no se precise
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tal circunstancia, con seguridad los intentos por lograr dicha
indemnizacién por dafio moral no obtendran resultados

satisfactorios.

c.]) EL PROBLEMA DE LA PRUEBA
TESTIMONIAL

Testigo es la persona fisica que puede suministrar datos

sobre algo que percibid y de lo cual guarda recuerdo.®

Ei testigpo de un delito, es la persona fisica que en
cualquier forma tiene conocimiento de tos hechos constitutivos
de! mismo, consecuentemente. todos tienen capacidad para ser
testigos. Asi. el articulo 191 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales prescribe que "Toda persona.

cualquiera que sea su edad, sexo. condicion social o

BorvERA SILVA, MAMUEL. "EL procedimicnto ponal™. Ed.
Porrna. México. 1990. p. 249.
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antecedentes, debera ser examinada como testigo, siempre que

pueda dar alguna luz para la averiguacion del delito v el juez

estime necesario su examen."

Las excepciones a la anterior regla las encontramos en
los casos del juez y del Ministerio Pﬁblico, quienes por razones
I6gicas no pueden ser testigos de los asuntos en donde fungen
como autoridades. Por lo que respecta a los familiares y
dependientes directos del acusado. para el suscrito no estan
incapacitados para ser testigos. pues la ley sélo previene que
"no se les obligara a declarar”, lo que no les quita ni calidad ni

capacidad como testigos.

Sentado lo anterior, cabria decir que en caso def delito de
violacidon ante testigos. éstos se encuentran ante dos

alternativas:
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a).- Denunciar fos hechos ante el organo investigador,

con o sin consentimiento de la victima.
b).- Abstenerse de denunciar los hechos.

En el primer caso, de darse ésta hihétesis, podria decirse
que con esta denuncia de hechos, por tratarse de un delito que
se persigue de oficio, se agota el "principio de requisitos de
iniciacion", esto es que, ain cuando la victima del delito de
violacién prefiriese ocultar su vergiienza y su humillacion y
deseara permanecer en el anonimato, alin cuando tal delito
quedase impune, se satisface tal requisito de iniciacion y en
tratandose de delitos perseguibles oficiosamente, el Ministerio
Pablico tiene ya no solo la facultad. sino también la obligacion
de realizar las investigaciones necesarias para comprobar tanto
los hechos constitutivos del delito, como la responsabilidad

penal de su autor o autores.
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De esta manera, y como parte de. su facultad
investigativa, puede {y debe) citar a ta victima del delito para
que comparezca a declarar su version de los hechos: la hara
revisar por uno o varios médicos legistas para efectos de
certificar las posibles lesiones que presente y puede someterla a
tantos y cuantos interrogatorios considere convenientes para

aclarar o precisar los hechos sujetos a su investigacion.

En el segundo caso, suponiendo que los tesligos_
presenciales de los hechos se abstengan de presentar su
respectiva denuncia de hechos o su testimonio, en caso de que
la denuncié ya haya sido presentada por la ofendida. a
requerimiento de la autoridad investigadora, deberd
obligatoriamente presentarse a rendir su testimonio. pues de
no hacerlo asi. puede incurrir en el delito de encubrimiento,

previsto por la fraccion IV del articulo 400 del Cddigo Penal.
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c.2) EL PROBLEMA DE LA VIOLACION ENTRE
CONYUGES Y CONCUBINOS.

Al margen de la vieja polémica protagonizada por las
distintas corrientes doctrinarias acerca de la existencia o no del
delito de violacion entre conyuges y concubinos, en la que al
parecer la opinion dominante es la afirmativa, consideramos
atin mas importante enfocar nuestro interés en los conflictos y
las consecuencias posteriores que toda denuncia presentada por
la mujer casada o la concubina por violacidn trae aparejada.

|

En efecto, suele ser demasiadlo frecuente que la conyuge a
la que te ha sido impuesta la copula en forma violenta, al
sentirse agredida sexualmente alin stendo por su esposo o
concubino, la rabia y la indignacién del momento la Heve a

presentar una denuncia penal en contra de su violador.
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aceptando desde luego pasar por todos los tramites

mencionados con anterioridad (déciaracién ante la autoridad
investigadora, examenes médicos, interrogatorios. etc.) con tal
de que se castigue la violenta fornicacion realizada en ofensa a
su voluntad; pero es ain mas frecuente el arrepentimiento en
que incurren las victimas de una violacion sucedida en tales
circunstancias, 1o que las lleva a buscar por todos los medios la
manera de sacar a sus respectivas parejas de la prision a la que

ellas mismas los sometieron,

¢Que hacer en tales casos?, recordemos que, siendo et
delito de violacién el mas grave de los delitos sexuales. el
Estado ha puesto especial atencion en el castigo ejemplar para
quienes incurran en estas conductas y ha determinado, desde
siempre, que se le persiga oficiosamente. consecuentemente. no
puede hablarse de perdon o de retiro de acusacion alguna.

consecuentemente, habra de esperar la resolucion del juez que.

de considerar probada la responsabilidad penal del acusado.



215
con seguridad lo condenara a varios afios de prision en castigo a

su conducta lesiva a los intereses sociales.

El que el delito de violacion se persiga, en todos los
casos, de oftcio, ha representade en la practica un gran
problema. Nuestros juzgadores se han visto frecuentemente
ante grandes dilemas: ;hasta qué punto la mujer que se dice
violada esta diciendo la verdad cuando del examen Meédico no

resultan lesiones que presuman la violencia fisica?.

En ese aspecto la ley nos habla de la posibilidad de la
violencia moral, es decir, aquella que se deduce de las
amenazas; bastara entonces que la supuesta agraviada
manifieste que accedid al ayuntamiento carnal porque fue
amenazada con un mal mayor en caso de no aceptar la
copulacion; esta circunstancia, es decir, su dicho, puede ser
suficiente para integrar una averiguacion penal ¥ enviar a un

inocente a la céarcel. Pero, jque sucede si posteriormente,
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arrepentida de su proceder, otorga el perdon judicial?. El

tratamiento es el mismo que ya anunciamos lineas arriba: no
procede el perdon en los delitos perseguibles de oficio,
consecuentemente, sélo una retractacion legal puede dar lugar a
una segura sentencia absolutoria. pero traeria otras
consecuencias juridicas para quien se condujo con falsedad. lo

que no es materia de este trabajo.

¢.3.- NUESTRA PROPUESTA

¢Cual seria entonces la solucion?

A la luz de lo hasta aqui planteado, y considerando lo
delicado del tema, seguimos considerando que el delito de
violacion es el mas grave de los delitos sexuales; que dicho
delito. al cometerse mediante el uso de la violencia. sea fisica o
moral, ataca de igual manera la voluntad y la libertad de la
mujer de elegir el objeto de su actividad sexual y. por tanto.

debe ser reprimido eficazmente por nuestras leyes.



Sin embargo, consideramos también que, al generalizarse
tas hipdtesis del delito a "todo aquel que por medio de la
violencia realice copula”, se incluyd a‘aquellos que, por su
condicion de coényuges o concubinos. para una importante
corriente doctrinaria de opinién, se estd ante el "ejercicio
legitimo de un derecho”. por lo que no puede imptlrtz'\rseles

violacidn alguna,

Independientemente de que estemos o no de acuerdo con
este criterio, consideramos atin mas importante tomar en cuenta
el alto porcentaje de mujeres que hoy pugnan por que sea
operante la libertad mediante el perdén judicial, situacion solo

operable en aquellos delitos perseguibles solo por querella.
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En efecto, como ya lo mencionamos con anterioridad,
cuando una mujer se ve vulnerada en su libertad sexual y sujeta
a un ayuntamiento carnal no deseado, su rabia y desesperacion
pueden ser tal que se puede dar la posibilidad de que, no
importando que su violador sea su propio esposo, se someta al
procedimiento investigativo de rigor con tal de ver castigado a
aquél que. valiéndose de su fuerza fisica. le impuso una copula
en contra de su voluntad. La reflexidon vendrd después, cuando
va su pareja se encuentra privado de su libertad, entonces
rlazonaré de diferente manera v encontrard muchas razones
justificativas para actuar de una manera totalmente contraria:
de ser la mas interesada en castigar a su violador. pasara a ser la
mas interesada en que éste salga en libertad para reintegrarse al

seno del hogar.

Lamentablemente para ellas, esto solo se conseguiria si el

delito de violacién, por lo que respecta al ocurrido entre
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conyuges y concubinos, como caso de excepcion, se persiguiera

por querella necesaria.

En otro orden de cosas, en tratandose de mujeres mayores
de edad (18 afios o mas), suele suceder que, en un gran
porcentaje de ellas. al ser victimas del delito de violacion, caen
en un terrible shock nervioso y depresivo y se sienten vejadas y
humilladas en su honor. En tales condiciones. lo que lﬁenos se
les ocurriria seria hacer pblica se vergiienza presentando su
denuncia de los hechos; por el contrario, con toda seguridad
preferirian que nadie, absolutamente nadie se entere de su
desgracia atn cuando con ello s.u violacion quede impune. Este
convencimiento es atn mayor en agquellas mujeres que ya han
tenido este tipo de experiencias anteriores 0 porque de alguna
manera conocen el calvario por el que pasa quien ha sufrido

una violacion.
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Para fundar un poco mas lo dicho con anterioridad, llama la
atencion la opinion de JANE DOWDESWELL, en los

siguientes términos:

“En los momentos en que te sientes absolutamente
confusa has de tomar una decision importante, que te afectard
durante bastante tiempo. Seguranente en lo tiltimo que
quisieras pensar es en decidir si demmciards o no el hecho a la

policia."

"Si nos roban el coche o el bolso. casi todas iriamos a la
policia sin pensarlo dos veces. pero en el caso de la violacion,
la reaccion no es tan automdtica. Puedes encontrarte con que
la mavoria de los que te rodean esperan que lo hagas

inmediatamente. s frecuente que la decision inicial de
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denunciarlo venga de los amigos y de la familia, que se hacen

cargo de la situacion y suponen que estan haciendo lo

L

"correcto”.

"Lo cierto es que no eslds legalmente obligada a
demumnciarlo v la decision de hacerlo o no ha de ser nnva
porque ti serds la mas afectada. Fres tit quien tiene que hacer
la declaracion v quien probablemente tenga que identificar al
agresor e ir al juicio; no tw amiga ni tu comparfiero ni ninguna
otra persona que intenfe forzarte a tomar una decision de este
tipo. Si no puedes tomar sola esa decisiin. pide consejo a otras

personas, pero no permitas que o hagan por ti."”’

PRoWpESWELL, JAME.  "La  wvielacion:  hablan las
mujeres". Ed. Grijalbo. HMéxico. 1287, p. 145.



En este caso, estamos ante la presencia de una victima del
delito que probablemente necesite previamente un tratamiento
profesional antes de proceder en contra de su violador. de esta
manera evitariamos una doble victimizacion al obligar a la
ofendida a someterse a un procedimiento que puede ocasionarle
mayores traumas psicolégicos y que pueden ser de dificil

tratamiento y recuperacion.

Lamentablemente, esto solo podria lograrse st se
introdujera, como caso de excepcion, la posibilidad de que para
las mujeres que sean mayores de edad el delito de violacion se

persiga por querella necesaria.

Desde nuestro punto de vista, el delito de violacién. por
las profundas repercusiones que representa y por su intrinseca
gravedad. debe continuar persiguiéndose de oficio. pues no

seria ni justo ni conveniente socialmente que. en tratandose de
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menores, incapacitados o minusvalidos, sean del sexo que

fueren. se dejara al arbitrio de sus tutores la facultad de instar al
drgano persecutorio para que inicie el procedimiento represivo

de tan deleznable conducta.

St hoy planteamos estos casos de excepcian. es por la
preocupacion que tenemos al analizar con gran detenimiento el
caso concreto de la violacion entre canyuges v concubinos
(violacion incluso inexistente para un importante sector de
respetados tratadistas penales). pues no creemos que el hin de la
noria penal sea el de desintegrar un nicleo familiar en aras de

hacer cumplir friamente la ley.

Por otra parte, si al darse un hecho de ayuntamiento carnal
en forma abusiva y violenta en perjuicio de una mujer mayor de
edad. generandose el delito de violacion. éste es denunciado
por terceras personas que hayan presenciado los hechos, por

ésta sola circunstancia. y por tratarse de un delito perseguible
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de oficio, el Ministerio Piiblico se encuentra obligado a iniciar
la investigacion de los hechos atin en contra de la voluntad de
la victima, provocandole seguramente un shock emocional que
se sumara al problema psicologico por el que atraviesa toda

mujer violada.

Por tal situacion, creemos que en tales circunstancias debe
generarse una segunda causa de excepcion para que. si se da la
hipdtesis antes mencionada (violacion sufrida por mujer mayor
de edad denunéiada por terceras personas). no se obligue a la
victima a someterse al brocedimienlo penal antes de ser
auxiliada con un tratamiento médico-psicologico profesional,
después del cual, quede a su criterio el proceder 0 no en contra

de su violador.



CONCLUSIONES

PRIMERA.- El delito de violacion, en virlud de los
medios empleados para su comisiébn vy las profundas
repercusiones que deja tanto en la victima como en la-sociedad
en general, es el mas grave de los delitos contra la libertad y el

normal desarrollo psicosexual.

SEGUNDA - El que el delito de violacion sea el mas grave
de los delitos de éste género, ha justificado que en todas las
legislaciones penales del pafs se le clasifique. desde el punto de
vista de su perseguibilidad, como el unico de indole sexual al

que se le reprime oficiosamente.
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TERCERA.- EI hecho de que este delito se persiga de
oficio, ha traido como consecuencia que. aunque la victima no
desee denunciar de inmediato el delito por encontrarse.en un
estado de shock trauméltico.y-bajo una severa crisis emocional,
si un tercero denuncia los hechos ante el Ministerio Pablico,
éste, en ejercicio de sus funciones. en forma oficiosa inicia la
investigacion del delito, sin tomar en cuenta ta voluntad de la

ofendida.

CUARTA.- Por la razdn anterior, se propone que. en
tratandose de mujeres que sean mayores de edad y que estén en
pleno uso de sus facultades mentales. y que hayan sido
victimas de este delito. se proceda en contra del violador a
peticion de la ofendida. estableciéndose como un primer caso

de excepcidn a la regla general.



QUINTA.- En el marco " doctrinario, mucho se ha
polemizado acerca de si existe 0 no violacion entre conyuges
y concubinos, existiendo un importante nimero de tratadistas
que se inclinan por la respuesta negativa, argumentando que s€

trata del "ejercicio de un derecho™.

SEXTA.- Frente a tal polémica. nuestra posicion es que se
considere el status y el vinculo que une 2 la pareja Yy.
considerando e! elevado nimero de mujeres que, arrepentidas
de su denuncia inicial, busca liberar a su violador para
reintegrarlo al seno delI hogar, tal delito se persiga por querella
necesaria cuando se esté en esta h'ipc':tesis. De esta manera sera
operable el perdon judicial y traera como consecuencia la

cesacion del procedimiento.
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