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PROLOGO

El preaente trabajo de investigacién, contiene la

tesis que he intitulado

" ANALISIS DEL TIPO DENOMINADO

VIOLACION FRAUDULENTA "

Al elegir como tema el -mencionade delito, ha
gido mi intencidn el plantear las inquietudes que me motivaron y
que han surgido del estudio de las normas legales que regulan esta
figura delictiva y de la situacidn actual que se contempla en
relacion a ella, a fin de que dichos preceptos se ajusten més a
la realidad actual de nuestra sociedad, pues es evidente que las
consideraciones que se tomaron en cuenta, en la &poca en que

nuestro legislador sanciond este delito han sufrido notable



evolucidn, razbn por la cual las normas legales que regulan este

delito, en la actualidad resultan errdneas y absurdas.

A efecto de establecer con mayor precisién la ase-
veracion anterior, hubo necesidad de desarrollar esta tesis en

cuatro capitulos, de los cuales mencionaremos brevemente los

Bl CAPITULO PRIMERO, €l cual se denomind
"CONCEPTO Y GENERALIDADES DEL DELITO DE VIQLACION",
se avoca al estudio de las generalidades de este delito, tales como
su concepto, el origen de este vocablo, sus antecedentes histdricos

y €l concepto mé&dico legal; todo ello para tener un panorama muy

general de lo que a este delito concierne.



En el CAPITULO SEGUNDO, " CLASIFICACION DEL
DELITO DE VIOLACION Y EL BIEN JURIDICO TUTELADO ", se
exponen algunas de las opiniones de autores ygcpnocidos en el
ambito del Derecho Penal, con respecto a la clasificacion del
delito de violacidén en orden a la conducta, al resultado y al tipo;
asi como tambin con relacidn al bien juridico que se tutela en
este delito, estableciendo cuil de ellos es el que se tutela en el

Derecho Penal Mexicano .

En el CAPITULO TERCERO, " ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS DEL DELITO DE VIOLACION ", se hace un
andlisis de los elementos que integran este delito. Este capitulo

tiene una gran reelevancia en el objeto de nuestra tesis, ya que

uno de esos elementos, que es, el empleo de la violencia fisica o



moral por parte del sujeto activo a fin de imponer a su victima
la cépula, constituye el niicleo de] delito de violacidén, y sin

cuya existencia, este delito no se integra.

Por Gltimo, en el CAPITULO CUARTO, " ANALISIS

-DE LA VIOLACION FRAUDULENTA ", se realiza un breve estudio

gobre el delito equiparado a violacidn, previsto en el articulo 266
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, asimismo se analizan
tomando como fundamento los articulos que lo regulan, los
elementos que constituyen el delito de violacidén por ifraude, vy
confrontando a &stos con los correspondientes del deliio

de violacidn propia, se concluye que el primero adolece dei em-~
pleo de la violencia fisica o moral, elemento que constituye la

esencia de la violacidn, sin cuya existencia, dicho delito no se



puede integrar.

Asimismo, es absurdo equiparar a la violencia
fisica o moral con la hipdtesis prevista en los articulos que
regulan el delito materia de esta tesis, que es, el que una mujer
por error confunda a su marido o concubino con otra person:—} s

llegando a copular con &sta.

Por 10. anterior, y considerando que la situacidn
prevista en log Qrdenamientos Penales de los Estados de Michoacén,
Sonora, Aguascalientes y Tamaulipas, es poco frecuente, la posibi
lidad de su realizacidn, me inclina a sugerir la derogacién de los

preceptos que la regulan, por ser ellos inciertos y absurdos.

Son &stog y otros puntos los que se tratarin en esta

tesis, los cuales son el producto de una investigacidn y compara-



cidn de opiniones de diversos autores, de lo que se desprende que
no he descubierto nada nuevo para el jurista-ni para los maestros
del derecho, sino que tan golo he realizado como va d‘i.je, un estu
dio de investigacioén, llegando a conclusiones que considero propias,
"~ las que anhelo sean de utilidad para aquéllos que coadyuvan en la

aplicacion de la justicia .



CAPITULO PRIMERO

CONCEPTO Y GENERALIDADES DEL
DELITO DE VIOLACION .
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1.: CONCEPTO DEL DELITO DE VIOLACION.

L.a violacidn constituye el més grave de los delitos
denominados sexuales, pues ademdis de la, brutal ofensa erdtica que
representa sus medios violentos de comisidn, implican intensos pe-
ligrog y dafios, a la seguridad, la tranquilidad psiquica. la libertad

personal, o la integridad corporal. ( ! )

Esto se debe a que en la comisién de este delito se
contempla una de las infracciones de naturaleza méis grave, dado el
empleo de medios coactivos o impositivos, ya que ademés del dafio -

causado contra la libertad sexual, se dafian otras categorias de bie-

neé jzlri‘dicds que é \}eces resultan 7<v:omprometedores a través de
ataques que s e manifiestan por medio de amenazas, injurias, intimi
daciones, golpes, privacién violenta de libertad fisica, asalto y le-
siones. .

Es por lo que siendo dicho delito de resultados graves,

‘tanto la historia de las instituciones penales como la doctrina v en

las legislaciones contemporineas, se estudia con especial cuidado

por reconocidos penalistas , los cuales nos proporcionan un

(1) Gonzélez de la Vega, Francisco.- " Derecho Penal Mexicano "
( los delitos ) 10a. ed. Porrla 1970 p. 376.
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concepto de lo que se debe entender como delito de violacidn, y asi

tenemos que :

Para el maestro Celestino Porte Petit Candaudap el delito de
violacién es "la cdpula realizada en persona de cualquier sexo, por

medio de la vig absoluta o la vis compulsiva™ ( 2 )

Sebastidn Soler, para &l : " el delito de violacién es el

acceso carnal de uno y otro sexto ejecutado mediante la violencia

. 1 VAR Y
real o presunta " . (3 )

También en los Codigos Penales Mexicanos de 1871 y 1929

podemos obtener un concepto del delito que nos ocupa, y asf féflg_
mos que los articulos 795 y 860 respectivamente, reglamentaban
por igual el delito de violacidn, diciendo : " comete el delito de
violacidn el que por medio de la violencia fisica o moral tiene cb -

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

gsexo " . (4)

(2) "Ensayo Dogmaitico sobre el Delito de Violacién". 2a. ed.
Regina 1973. p. 12 . ’

(3) Soler Sebastiin " Derecho Penal Argentino ', 1%, reimpre
gi6én total T. III, tipografica Editora Argentina. Buenos
Aires, 1951, p. 342,

(4) Gonzilez de la Vega, Francigco,- Ob. cit. p. 377.
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El Codigo Penal vigente para el Distrito Federal en su articu
lo 265, establece " al que por medio de la violencia fisica o moral
tenga copula con una persona, sea cual fuere su sexo, se le aplica

"

rd la pena de dos a ocho afios de prisién " . Si la persona ofendi

da fuere impiber, la pena serd de cuatro a diez afios de prisidn.

De los conceptos anteriormente anotados, podemos observar
que la esencia del delito que nos ocupa, descansa en el ejercicio de
la violencia iisica o moral para realizar en la victima la copula, y
este ejercicio es condicidn necesaria para que pueda configurarse el

-delite en—estudio, que-los—autores—hanHamado vioclacidn-propia.

2.- ETIMOLOGIA DE 1A PALABRA
" VIOLACION ™ .

La palabra viclacidn tiene su origen en el vocablo latino

" 1"

violatio R onis

" 3

" por lo que etimolbgicamente violacidn significa

" accion y efecto de violar ", de ral modo que en dicha palabra va
implicita la accién, la fuerza con la que se dafla a una persona,
por &sto es que la palabra violacién, ha adquirido vital importancia

por el contenido que expresa, v asi en los diversos idiomas del
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mundo, se pronuncia con igual sentido, y asi tenemos que se dice:

rr " " tr

En inglés " violation ", en italiano " violazione ", en

" 1" "

alemén " verletzug ", en portugués " violacao " .

3.- GENERALIDADES DEL DELITO DE VIOLACION.

El delito de violacidén se encuentra tipificado en el articulo

265 del Codigo Penal vigente para el Distrito Federal que dice :

" Al que por medio de la violencia fisica o moral tenga
cbpula con una persona, sea cual fuere su sexo, se le
impondréd la pena de dos a ocho afios de prisidon " . Si

la persona fuere implber la pena serd de cuatro a diez

afios de prisidn.

Dicho delito se encuentra ubicado en el capitulo I del titulo
décimoquinto del Cédigo Penal citado anteriormente, denominado

"

" Delitos Sexuales ", esta denominacién dada por el legislador es
impropia, pueg mira a la naturaleza del delito y no como debe ser

correctamente, al bien juridicamente tutelado.
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Actualmente los Cédigos Penales del Estado de México y de
Michoacén, emplean denominaciones en orden al bien juridico tutela
do, y asi tenemos que el primero de estos ordenamientos legales,
en el subtitulo tercero, determina : " Delitos contra la libertad
e inexperiencia sexual " .

Los Gitimos proyectos del Cddigo Penal, o sea el proyecto
del Cédigo Penal de 1958, para el Distrito Federal y el Cédigo
Penal tipo para la Repiiblica Mexicana no incurren en el error
téc;lico miencionadc; anferiorménte, pues ambos se refieren a los
" Delitos contra la libertad e inexperiencia sexual " , manifestando
en la exposicion de motivos del Coédigo Penal tipo que : el titulo
tercero, comprende los delitos que se denominan contra la libertad
¢ inexperiencia sexual, precisando en esta forma los bienes juridi

cos protegidos, y separdndose asi del criterio de los llamados deli

tos sexuales; denominacidn inaceptable, porque se fundamenta en
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la naturaleza realizada y no en el bien juridico protegido. ( 5 )

De lo expresado anteriormente y en comparacion con el Cadigo

Penal Vigente para el Distrito Federal, es de observarse que incurre

dicho Coédigo en el error técnico de denominacidn, ya que en el titulo
133

décimoquinto y bajo la denominacion de " Delitos Sexuales " , se en

cuentran comprendidos los delitos siguientes :

a) Delito de atentados al pudor.
b) Delito de estupro.
c) Delito de violacidn.

d) Delito de rapto.
e) Delito de incesto.

) Delito de adulterio.

Por lo que he considerado propio, que debemos adherirnos
a la opinidn de que la tipificacion de estos delitos, a excepcién del
delito de rapto, incesto y adulterio, los cuales no deben ser estima
dos como delitos sexuales, pues el bien juridico que se tutela en
ellos no es la libertad ni la seguridad sexual, sea bajo la denomina
cion de delitos contra la seguridad y libertad sexual, por ser dicﬁa

( 5 ) Porte Petit Candaudap, Celestino.~ Ob. cit. p. 10 .



denominacidn, mas técnica, ya que la simple enunciacidon, nos di a

conocer €l bien juridico que tutela.

4,- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DELITO DE
VIOLACION.

Al narrar de manera histdrica legislativa el delito de violacidn,
nos vamos a percatar de que siempre era sancionado con marcada se

veridad.

En la antiguedad el delito de violacién era castigado con méxi
mo rigor y asi tenemos que en Egipto se castigaba con la pena de
muerte, o multa segin, si la victima era soltera o casada ( Deute

ronomio 25 XXII.)

En el C6digo de Man(, se sancionaba al violador con pena
corporal siempre y cuando la mujer no fuera de su cle}se social, ni
diera su consentimiento pues en caso contrario, no se castigaba al
violador. En Grecia, la sancidn consistia en el pago de una multa
y la obligacién de casarse con la victima, si &sta estaba de acuerdo

y en caso contrario, se le condenaba a muerte.
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En la Ley de log Sajones, este delito se sancionaba con una
multa, lo que é1;a disminuida si concebia la victima. FEl Edicto de
Teodorico imponia la obligacién al violador de contraer matrimonio
con la mujer violada, y si era noble y rico, deberia entregarle la
mitad de sus riquezas. FEn Inglaterra, Guillermo El Conquistador,
impuso para el delito de violacidén la terrible pena de castracidn.
(6)

En el Antiguo Derecho Penal Romano y especialmente en la
Ley de las Do g en lo
que se refiere a los delitos contra la honestidad, pues esta ley sdlo

se referia al delito de injurias, comprendiendo sblo los ataques a

la persona, golpes y heridas, por lo que en dicha &poca no se eg
tablecid una categoria que diferenciara a la violacidn, sancionindo
lo tan sblo como delito de coaccidon o como delito de injurias. En-
contréndose dentro de estos delitos el stuprum violentum, el cual

era castigado con pena de muerte.

Tambi&n en la Ley Julia de Vi Pablica, se le reservaba la

pena capital, pero especificamente en esta &poca no se encuentra

{ 6 ) Gonzélez Blanco, Alberto.- " Delitos Sexuales en la Doctrina
y en el Derecho Positivo Mexicano " . 3a. ed. Porrfia. Mé-
xico 1974. p. 136.



algn antecedente en cuanto al delito de violacién, pues aunque ha-
bia varias leyes entre ellas la Ley Julia de Adulterios que trataba
del estupro, como un delito que va contra la honestidad privada ,

ninguna de ellas se ocupd de la violacidn.

En el Antiguo Derecho Espafiol , encontramos algunos ordena
mientos legales relacionados con el delito de violacion, dentro de

los cuales tenemos:

El Fuero jJuzgo, que iraia de la v

libro tercero titulo segundo y establece en su primera ley que si
la mujer perdié su virginidad, aquél que la viold no debe casarse
con ella, recibiendo en castigo cien azotes delante de todo €l pue

blo y era dado ademds por siervo al padre de la victima.

En la ley segunda, se castigaba con pena de muerte al que
cometiera el delito die violacidén y a la victima de éste, en €l caso

que llegaran a casarse.

En la ley tercera, se castigaba al violador o raptor cuando
la victima se hallaba comprometida en matrimonio o era casada,

a ser siexvo del prometido o esposo.



En la ley quinta, se condenaba al forzador de una mujex
casada gon pena de tormento y pérdida de bienes que debian pasar por

mitad a la victima y a su esposo.

En la ley octava, se castigaba con pena de decapitacidn al

siervo que violaba a una mujer libre, ( 7 )

El Fuero Real en su libro 4% titulo 10 Leyes Primera, Se-
gunda y Cuarta, castigaban con la pena de muerte la violacidn de mu
jer soltera; la cometida por varios individuos con una mujer, cual-
quiera que sea su clase y condicibn, y la de cualquier religiosa profe
sa, En &l cuso de ger variog 10s qué rapfasen una mujer, siendo so-
lamente el que cometiere la violacion, los demds debian pagar cincuen

ta maravedises, la mitad para el Rey y la mitad para la mujer violada.

Las Leyes de las Partidas, en el titulo 20, de la partida 7a.

trata de la violacidn y el rapto y dice la Ley Primera que el que fuer

za o roha a

3
o
3
7
B
<

un irgen, casada, religiosa o viuda, que viva
honestamente en su casa comete un error muy grande por dos razo-

nes : la primera porque la fuerza es hecha sobre persona que vive

(7) Gonzélez de la Vega, Francisco.- Ob. cit. p. V3'77.

20



21

honestamente y la segunda es que fuerzan una grande deshonra, asi
pues que conforme a derecho -deben ser escarmentados, los que hacen
fuerza de las cosas ajenas y més escarmiento deben recibir los que

fuerzan a las personas.

En la segunda Ley se preceptiia qué la acusacidn por esta
clase de delitos, puede ser hecha por los parientes de la victima, y
Si ellos no lo quisieren hacer, puede hacerlo cualquiera del pueblo
ante el juzgador del lugar donde fu& hecha la fuerza, asi también pue
den acusar a los que los ayudaron.

La tercera Ley sefiala la penalidad para el delito de violacién
y dice que robando un hombre a una mujer de buena fama, virgen o
casada, o yéndose con alguna de ellas por la fuerza ademéas de pasar
todos los bienes del violador a la mujer que forzd, puede la victima
si lo desea, casarse con el que la robd o forzd ., no habiendo marido;
gi la mujer robada o forzada fuera monja o religiosa, entonces todos

los bienes del forzador deberian pasar al monasterio de donde la sacd.

De todo lo anteriormente dicho, es de observarse que en los

ordenamientos legales de épocas pasadas, el delito de violacidn ha sido
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considerado como de méxima gravedad.

En los Cédigos Penéles Modernos, el delito de violacién se
gigue considerando como de extrema gravedad, pero se ha abandonado
1a pena de muerte para los casos de violacién, sin perjuicio de agra-
var las sanciones, cuando en dicho delito concurren otros eventos de-=
lictuosos, como los de contagio venéreo y lesiones., Y asi, el Cédigo
Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1871 en su articulo
795 establece : " comete el delito de violacidn, el que por medio de

la violencia fisica o moral tiene cOpula con una persona sin la volun

tad de ésta, sea cual fuere su sexo." Asfmismo, el Cédigo Penal pa
ra el Distrito y Territorios Federales de 1929, en el articulo 860 di
ce: " comete el delito de violacién, el que por medic de la violencia
fisica o moral, tiene copula con una persona sin la voluntad de é&sta,

1"

sea cual fuere su sexo.

También el Cddigo Penal Vigente para el Distrito, nos dice
en su articulo 265 " al que por medio de la violencia fisica o moral
tenga cépllia con una persona sea cual fuere su sexos, se le aplicé-
rén las penas de dos a ocho afios de prision y multa de dos mil a

cinco mil pesos. Si la persona ofendida fuere implber, la pena de
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prisién serd de cuatro a diez afios y multa de cuatro mil a ocho mil

pesos.’'( 8 )

5.- LA VIOLACION DESDE EL PUNTO DE VISTA

MEDICO LEGAL.

En el concepto médico legal, la violacién ne adlo comprende
las relaciones sexuales llevadas a cabo mediante la violencia, sino

también los actog impldicos que las reemplazan.

En el primer caso la posesién carnal es no sélo por violen-
cia gino ademds por astucia o sorpresa, entonces la victima se haya
incapaz de oponer resistencia por razones naturales o artificiales,
fisicas o psiquicas. VDe esta manera se explica que los acusados sean
a menudp ancianos depravados, degenerados o élcohc‘)licos, etc., y las

victimas sean nifias, dementes, etc.

Son muy frecuentes los casos de violacidn en que existen
causas de impotencia .o inconciencia moral en mujeres jovenes o adul

tas y estas pueden ser :

(8) Gonzéilez de la Vega, Francisco.- Ob. cit. pp. 377 - 378 .



accidentales, naturales, patoldgicas y artificiales. ( 9 )

Las causas accidentales serfén cuando se posee a la victima
estando impedida de toda defensa, como por ejemplo, sujecidn de log
brazos, inmovilizacion del cuerpo, etc.  Las causas naturales apare
cen en el sueﬁo,» pues es admisible en mujeres casadas la hipoestesia
local o por error de personé y conciencia vaga del acto; las causas
patoldgicas son estados paraliticos, comatosos, sincdpales, e histe-

rogo-nambflicos. Asimismo, la impotencia artificial comprende la

narcosis ( cloralica ) y el suefio hipndtico. { 10 )

Los estades de incenciencia moral son ! naturales y artifi
ciales, abarcando los primeros el noctambulismo o sonambulismo, el
vigilambulismo o desdoblamiento de la personalidad y los de debilidad

intelectual ( imbecilidad, idiotismo, etc. )

Los segundos se reducen al sonambulismo provocado. La
inconciencia y amnesia que acompafian y subsiguen al acto pueden

(9 ) Jiménez Huerta, Mariano.- "Derecho Penal Mexicano". 2a. .
ed. Porr@ia 1974. T. IIl.- pp. 266 - 267.

( 10 ) Martinez Murillo, Salvador.- '""Medicina Legal" Doudécima
ed. Francisco Méndez, 1978.- p. 275.



complicar la inveatigacién médica del hecho, asimismo estos procesos

morbogos mentales se convierten en causas de alucinaciones e ilusiones

. de falsos atentados violatorios.

El problema esencial del delito de violacidén en medicina
forense, es el de los signos reveladores de la misma y las huellas
de violencia; los primeros se dividen en especiales de desfloracidn y
los generales de toda relacidn sexual, aquélios comprenden el conjunto
de modificaciones impresas a los Organos genitales en el acto sexual
primario y consisten en uno o varios desgarros del himen y en heri-

das de las demds partes genitales externas, asimismo se observan

desincersiones vaginales y perforaciones por su continuidad. En los
himenes en puente, el desgarro puede revestir formas especiales que

dando ya respetado, ya interesado €l puente.

De igual manera el desgarro himenal puede ser finico o
maltiple, lo cual depende de la desigualdad sblida de la membrana.

(11)

Hofmann afirma que el himen labiado se desgarra por la

comisura, dejando dos grandes colgajos verticales, uno a cada lado.

(11) Martinez Murillo, Salvador.- Ob. cit. p. 274,
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Fl himen semilunar se parte pbr dos puentes laterales resul

tando un colgajo triangular medio y otro a cada lado.

El himen anular se tiende por cuatro puentes mis o menos
regulares, los bordes forman unas heridas menos desiguales, rubicundas

y tumefactas. La hemorragia es frecuente, siendo muy copiosa.

En cuanto a la cicatrizacidn, se efectlia en un sitio por los
bordes cruentos que no se confrontan ni reunen, de tal suerte que las
partes desgarradas quedan asi sustituidas por una mucosa fina y sonrosa
da como la de los Organos genitales y no se reconstituye la membrana
desgarrada, sino que la reemplazan colgajos-aislades—correspondientes—— ~— —

por su nimero y formas de desgarros.

Hay sin embargo, casos excepcionales que reviste el tipo de
confrontacién con lineas blanquecinas de tipo cicatricial. El tiempo nece

sario para la cicatrizacidn oscila entre tres a.veinte dfas. ( 12 )

Las lesiones de las demdAs partes genitales externas dependen
de factores ya fisicos, ya fisiolégicos, por lo que debe tenerse en cuenta

la violacidén del acto y la resistencia de los tejidos de la victima.

(12) Martinez Murillo, Salvador.- Ob. cit. p. 274,
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Estas lesiones son raras en la joven ndbil, se presentan con
mas frecuencia en la nifia. En las menores de seis afios la violacidn es

imposible fisicamente por la profundidad de las partes genitales.

Bn las de seis a once afios sblo puede realizarse la violacidn
a costa de verdaderos traumatismos genitales, Estos interesan el peri-
neo, el tabique recto vaginal o los fondos de saco vaginales, y resultan

graves y complicados por lo comln, en este caso se trata de una viola

cidn incompleta, con desgarro parcial del himen.

més traumatismos que el desgarro himenal, siendo ligeras, cuando exis
ten las demés lesiones genitales; en las virgenes adultas estas Gltimas
lesiones con excepciones sdlo se explican por circunstancias accesorias
( violencia externa, extenosis vaginal ), alin en mujeres desfloradas y en
muitiparas pueden hallarse traumatismos genitales extensos, profundos

y graves. Se trata en talea casos de fendmenos de sadismo o de verdade

ros atentados criminales. ( 13 )

(13) Martinez Murillo, Salvador.- Ob. cit. pp. 273 - 275 .
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Aparte de losg signos especiales de la violacidén, quedan los
generales de toda relacidn sexual y &stos son : la presencia de es-
perma, la contaminacion vendrea y la fecundacidon, éstas dos Gltimas

no siempre se presentan. ( 14 )

Las violencias ejercidas en la victima cuando son de caréc
ter general tienen por objeto vencer su resistencia o acabar con su vi
da, asi como la de satisfacer la pasién sddica. Méas raras en las ni
fias, y més comunes en las virgenes y mujeres desfloradas que tienen
conciencia del acto, son las manifestaciones de equimosis y arafiazos

que afectan sitios tipicos como las manos, mufiecas, miembros interio

res, boca, cuello, etc.

El diagnobstico de la violacidn se establece por los vestigios
del acto sexual, la infeccidn venérea y la presencia de zoospermos,
Los primeros comprenden, la realidad de las relaciones sexuales cuyo
signo capital es el desgarro del himen y &ste restringe su valor por la
existencia de himenes resistentes y por la posibilid:id de confundir és-
tos con formas anatémicas atipicas, asimismo cabe la posibilidad que

se rompa dicha membrana por lesiones traumaticas vulvares ( caida a

(14) Martinez Murillo, Salvador.- Ob. cit. p. 273.
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horcajadas sobre cuerpos duros ), lo propio puede decirse de las

maniobras onanisticas capaces de romper el himen.

Las infecciones de la vulva ( ulceraciones, gangrena )
ge convierten en causas de error, de tal manera que la contaminacidn
venérea ofrece un valor secundario, ya que no es forzoso que reco

nozca la violencia como causa, ya que existen diversos modos de

.infeccidn vulvar accidental, para dar a aquella un valor absoluto.

La presencia de zoospermos es decisiva para diagnostico
de la desfloracion de_la mujer. En-cambio en-una—mujer casada la
persistencia y vitalidad de tales elementos puede crear confusiones.

(15)

La fecundacion no fundamenta un criterio diagnostico, va
que es posible con relaciones puramente externas o vestivulares.
Ademés del caso general pueden ofrecerse los particulares de la

violacion de nifias, doncella adulta, casada y la multipara.

(15) Martinez Murillo, Salvador.- Ob. cit. pp. 259 y 275.
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Er la primera todo depende dé la edad y la violencia en
el acto desde el desgarro del himen a los grandes destrozos genitales.
En la doncella adulta han de tenerse en cuenta las disposiciones anatd
micas y resistencia de aquella membrana. Hay ocasiones en efecto
{ himen semilunar, circular, labiado de colgajos ) en que pueden

establecerse las relaciones sexuales sin desgarro.

En la mujer casada hay ademéas del desgarro y sus huellas
( curumculas, mirtiformas ), una serie de modificaciones geni

tales como gon, la relajacion vulva=-vaginal y el descenso de la

horquilla.

La fecha del atentado se deduce, aunque de manera aproxi
mada, por la precisa fecha de cicatrizacién del desgarro del himen.

El plazo es variable, oscilando entre tres a veinte dias.

En cuanto a la contaminacion vengérea, se rige con fecha
por la del tiempo de incubacién

-

cuarto al vigésimo dia; en el chancro blando del cuarto al octavo y

en la sifilis de la tercera a la quinta semana. ( 16 )

(16) Martinez Murillo, Salvador.- Ob. cit. p. 274.
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En cuanto a la fecundacidén se fijard la fecha por las reglas
generales del embarazo ( suspension de menstruacién, modificaciones

de la areola mamaria. )

Ios tocamientos impldicos y atentados pederédsticos ofrecen
huellas diferentes que sirven para caracterizarlos. Recaen por lo co-
min, los primeros en nifias y revisten tipos diversos, como las manio
bras digitales o con cuerpos extrafios. Igualmente se hallan relaciones

sexuales perineales aparte de las formas de rose vestibulovulvar.

Las lesiones de traumatismo genital presenta toda una esca

la, aesde; lé d; simples rasgufios a la de destrozos vaginales. Los
cuerpos extrafios obran por lo comiin como causantes en tales casos,
otros signos vienen representados por la vulvo-vaginitis con sintomas
de dolor, rubicundez, tumefaccidn y flujo purulento. Aparece de los
dos a los tres dias y su intensidad depende de la constitucién de la

nifia, la susceptibilidad de la mucosa vulvar y la violencia del atent

do. (17 )

(17) Martinez Murillo, Salvador.~- Ob. cit. p. 266.
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Su duracidn viene condicionada por estos factores y también
por la eficacia del tratamiento. Se complica a veces con ulceraciones

0 gangrena y puede pasar al estado crénico.

En los abusos repetidos pueden observarse un conjunto de
modificaciones de los 6rganos sexuales, tales como la dilatacion del
orificio himenal, el desarrollo del capuchén del clitoris, el estado

marchito de los tejidos.

Fl diagnostico del atentado agudo comprende el de los sig-

nos cémunes, ef del céso 7eéprecia1 yﬁ del de la fecha. Aéerca dél pri
mero, se concluird por la violacidbn o los abusos deshonestos cuando

sean de excluir las violencias accidentales o traumdticas. En las ni-
flas de muy corta edad las lesiones genitales externas equivalen a abu

sos por la imposibilidad de la violacién.

En las nifias més crecidas, pero de desarrollo genital
imperfecto, un desgarro indica una maniobra externa, o sea una ten
tativa; asimismo, los destrozos vulvovaginales se refieren més bien

a maniobras brutales con cuerpos extrafios.
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Los desgarros himenales atipicos { agujero desinsercion )
constituyen la sefial de maniobras bruscas con cuerpos extrafios. En
" lag jovenes adultas los desgarros del himen proceden de ias relaciones
sexuales. En cambio los traumatismos graves dependen de la accidn

de los cuerpos extrafios.

La vulva vaginitis, simple consecutiva a los atentados sdélo
aparece en las nifias de corta edad. Sin embargo, como en ellas es
muy frecuente la vulvitis espontinea, el diagnéstico se hace dudoso;
ademéis no hay signo diferencial alguno entre una y otra, declaridndose

-ambas con preferencia en nifias, débiles y mal cuidadas.

La contaminacidn venérea se diagnostica segin la enferme
dad que la provoque. La blenorragia sélo puede afirmarse por la
presencia del gonococo de Neisser, ya que los sintomas clinicos son

insuficientes.

A continuacibn se estudiaran sus relaciones con el atenta
do dada la frecuencia de la vulvitis blenorragia en la nifia. La muco

sa vaginal de las nifias posee un efecto, una susceptibilidad para la
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implantacion gonococica, fuera de todo atentado. Asi se infectan con

objetos de tocador, bafios, lienzos, termdmetros, etc. ( 18 )

La confrontacion del acusado y de la victima puede sumi
nistrar un elemento de valor cuando ambos estidn infectados. Sin

embargo, deben establecerse reservas alin en tales condiciones ya

por defectos de observacidn, ya de interpretacidn.

En primer lugar se obtienen a veces resultados negativos

en casos ciertos de contagio. El acusado debe hallarse ya curado de

ung blenorragia que sufriria cuando &l atentado ¥y que no se encuentra
ya en el examen.

Asimismo, puede haber tenido o tener afin blenorragia
crdonica o gota militar. Esto, por lo deméis cabe que de buena & lo

ignore el enfermo, como es posible también que pase inadvertida por

el Perito.
La contaminacidn sifilitica, es susceptible de afirmacion

cuando las manifestaciones primitivas recaen en los genitales externos.

(18) Martinez Murillo, Salvador.- Ob. cit. p. 267.



Importa sin embargo, caracterizar la espircqueta sifilitica y no con
tentarse con los sintomas clinicos diferenciales de otras enfermeda-

des ( herpes, vulvitis simple erosiva, difteria, gangrena. )

La contaminacioén chancrosa en la nifia es una verdadera
rareza y su diagndstico se funda en los cardcteres clinicos y el

hallazgo del basilo de Ducrey.

En general cabe decir que los abusos deshonestos son
raros en las.doncellas adultas y carecen de cierto signo. Solo en
los casos extremos se revelan por traumatismos graves. genitales o

perigenitales.

En los abusos reales, pero ligeros en las nifias, pueden
faltar los signos por haber desaparecido las lesiones. Cuando que
da reducido a la vulvitis comfiin no podrd afirmarse nada por lo

equivoco del proceso.

S6lo es licito fundamentar el diagnodstico positivo cuando
hay lesiones perceptibles, infeccidn venérea o espermatozcos. En
cuanto a los atentados croénicos con sus deformaciones genitales, no

cabe reconocerlos, ya que los signos son los mismos que en el
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onanismo.

El atentado pedidtrico constituye un capitulo especial con su
etimologia, sintomas y diagndstico. Las victimas generalmente son

nifios, mientras Que los adultos y viejos son raramente objeto de

aquél .

Se distingue del atentado con violencia del crénico o habi-
tual. El primero comprende lesiones traumdéticas locales y a dis-
tancia, dependiendo las primeras de circunstancias fisicas. Se ca-

racteriza por rubincundez, desgarro v deformacidon del infundibulo.

Los ségundos son a veces profundos y ocupan por 1o regu
lar la linea media, cerca del rafe y las puntas de mayor adherencia
de la mucosa; el infundibulo es una rectraccidn anal hacia arriba en

forma de embudo de vértice rectal y lados gliteos,

Se ha sefialado la parilisis del esfinter como gigno del
atentado y Io propio se dice de la relajacidn del orificio. También
se describen dolores, ardores y comezdn, entre los sintornas subje
tivos. En general estos signos desaparecen a los pocos dias sin de

jar huellas, a no ser que haya cuerpos extrafios. Hay que pensar



entonces en el diagndstico diferencial con el onanismo, los actos

criminales y los sucesos accidentales.

La presencia de zoospermos es demostrativa y prueba la
realidad del acto violatorio. La contaminacion venérea ofrece diver
gos aspectos seglin se trate de la blenorragia, el chancro blando o

la sifilis.

El valor de la primera para caracterizar el atentado pede-
résgtico ha sido muy discutido v afin negado, el chancro blande es
sumamente raro, pero cuando existe constituye un valioso signo de
diagndstico; el chancro sifilitico presenta la misma importancia de
tal manera que la comparacidn del sitio de las lesiones sifiliticas

entre el acusado v la victima, pueden proporcionar (tiles indicios.

Hay que tener presente, sin embargo, la posibilidad de cir-
cunstancias fortuitas y excepcionales que modifiquen el criteric didg-
nosticado. El exdmen del acusado puede ademis por si solo aportar

datos Gtiles ( residuos pilosos, fecal y zcospermos. )}

El atentado crénico comprende signos de diagndstico, como

la presencia de deformaciones y la contaminacidn vendrea. Los



primerog abarcan el infundibulo anal y la relajacion del esfinter
muscular que puede llegar al prolapso de la mucosa, en cuanto a
las deformaciones genitales de la pederastia activa, puede haber

alargamiento del glande, y la hipertrofia o hipotrofia peniana.



CAPITULO SEGUNDO

CLASIFICACION DEL DELITO DE VIOLACION

Y EL BIEN JURIDICO TUTELADO.



1.~ CLASIFICACION DEL DELITO DE
VIOLACION.

La doctrina no& proporciona una clasificacién tedrica de
los delitos, la cual en nuestro derecho no es integra sino parcial
por lo que clasificando el delito de violacién desde varios puntos

de vista, tenemos :
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VIOLACION EN ORDEN
A LA CONDUCTA.

Se trata de un delito de accidn, pues en &l no se presentan
lag formas de omigidn y comisidn por omisidn. Esto esg, dada la
naturaleza del tipo, o sea la cdpula, solamente puede efectuarse
la violacidon por un hacer. De este parecer es Gonzélez Blanco al
expresar que, en orden a la conducta, el delito de violacién se cla

)

gifica, como de accidn. { 1

0

Por su parte, Vamnini, ha establecido este problema: &l
delito de violacidn carnal como delito formal, es delito de accidn.
Es evidente que ninguno puede ser actor del delito de violacidn por

omigidn. Pero si no puede hablarse de autores del delito de viola

19 } Gonzalez Blanco, Alberto.- Ob. cit. p. 140,
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cibn por omisién, muy bien se puede ser responsable de este delito
en calidad de concurrente, por efecto de un comportamiento omisivo,

(20)

Tambi&n se considera que este delito es unisubsistente o
plurisubsistente, esto es, como la violacidn se consuma con la reali
zacién de un solo acto o varios actos, entonces se trata de un delito

unisubsistente o plurisubsistente .

b) EL DELITO DE VIOLACION EN ORDEN -
AL RESULTADO .

En la actualidad la clasificacién en delitos de peligro y deli
tog de lesidn, tiene una gran imporiancia. E‘stpé Gitimos son los que
aparecen con més frecuencia en las legislaciones penales v en ellos
aparece la lesidn de un determinado bien juridico como por ejemplo :
la muerte en el homicidio, las heridas en las lesiones, etc. El otro

i H ariocan g aa hava nueparn an nalicrn
Tupo, delitos de peligro, sdlo exigen que se haya puesto en peligro

[}

(20 ) Vannini.- "Quid Iuris ? 11 Delitto di Violenza Carnale”. -
T. L.~ pp. 10 - 13, Milano, 1949.

(21 ) Castellanos Tena, Fernando.- Lineamientos Elementales
del Derecho Penal.=- 8a. ed. Porrfia, 1974.- p. 137 .



Aaf pues, el concepto de peli,gfo gignifica la posibilidad

cognoscitiva de la produccién de un acontecimiento dafioso determinado.

Fl delito de violacibn en consecuencia y atendiendo a esta
clagificacién es un delito de lesibn, y no de peligro, por lo que al
realizarse la cbpula violenta, se lesiona al bien juridico tutelado por
el Derecho.

¢y EL DELITO DE VIOLACION EN ORDEN
AL TPO.

En orden al tipo el-delito de violacidn ez :

a) Auténomo e independiente, ya que tiene vida propia
puesto que no se deriva de ninglin otro, ni entra en la integracidn

otre tipo de delito, ( 22 )

b) Fundamental o bésico, en cuanto a la primera parte
dei articulo 265 del Cédigo Penal para el Distrito, porque el tipo no
contiene ninguna circunstancia, que implique agravacidn o atenuacidn

de la pena, por lo que hace a la parte final del citado articulo es

( 22y  Gonzalez Blanco, Alberto.- Ob. cit. p. 140 .



completado cualitativo de violacidn, cuando se establece que si la per
sona ofendida fuere implber, la pena serd de cuatro a diez afios de

prisidn. ( 23 )

2.- EL BIEN JURIDICO TUTELADO.

Tanto desde el punto de vista legal, como de la dectrina ju
ridica, se encuentran reconocidos y protegidos, los bienes juridicos
sexuales, los cuales se han dado en llamar " Seguridad Sexual " , y

" Libertad Sexual " .

Pero antes de establecer el concepto de estos bienes de natu
raleza sexual, y de conocer qué bien juridico se tutela en el delito de
violacidn, es conveniente tener una nocidn de lo que debe entenderss

por bien juridico.
a) CONCEPTO DE BIEN JURIDICO.

El concepto de bien juridico, adquiere mayor trascendencia,
a partir de que lhering, revoluciona la temdtica de la concepcidén fina

lista del derecho.

( 23 ) Porte Petit Candaudap, Celestino. - Ob. cit. p. 33 .

N
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Tuvo su génesis en Alemania éuando en el afio 1834, v por
conducto de Birnhaum, ingresa al campo del derecho, inicidndose
desde ese momento una nueva orientacién cientifica de profunda reper
cusién en el campo penal. La doctrina de ese entonces, en Alemania
giguiendo a Feverbach, concebia al delito como la violacién de un

derecho subjetivo.

Pero a partir de la nueva orientacidn creada por lhering,
se consideraba que el concepto del derecho subjetivo no era nocidn
suficientemente comprensiva, ya que existen varios e importantes
intereses tutelados por el derecho a log que les corresponde un tal

derecho .

De esta manera se encuentra el objeto del delito y de la

proteccidn juridica en los bienes de la vida .

’

Existe 'un concepto de bien juridico, que se define como
" €l interés juridicamente protegido " . El concepto de bien juridico,
es comiin a todo el campo del derecho, pero dentro de la materia pe
nal, tiene una importancia especial, no porque la funcidén del derecho

penal sea otorgar la tutela juridica, sino por su especial forma de

otorgarla, por medio de la amenaza y de la ejecucidn de la pena .



AN
(1]

De lo anterior, tenemos que éste puede presentarse como
objeto de proteccién de la ley o como objeto de ataque contra el
que se dirige el delito, y. no debe confundirse con el objeto de la
accién, que pertenece al mundo sensible. Para la comprension
de ésto, podemos seguir el ejemplo del caso del robo, en éste el
objeto de la accion es el objeto substraido, en cambio el objeto

de proteccién es la propiedad.

El concepto de bien juridico, dentro del campo de lo penal,
cumple un papel importante, ya que nos demuéstra y nos di a cono-
cer con exactitud la funcion del orden juridico penal; facilita la com
prension de los tipos penales, y nos dd la base para la exposicion

sistemdtica de la parte especial, y en la practica nos facilita la co

- rrecta interpretacién y aplicacién de la ley.

.-

b) EL BIEN JURIDICO TUTELADO EN EL
DELITO DE VIOLACION.

Ya con anterioridad habifamos dicho que los bienes sexuales
de la persoma son :
i) La libertad sexual.

ii) La seguridad sexual.
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Siendo el concepto de libertad sexual el que nos interesa,

* pues éste es el bien juridico que se tutela en el delito de violacion,

podemos definirlo de la manera siguiente :

" Es la iibertad que tiene todo sujeto para realizar actos
sexuales en la forma y con la persona que desee " . Pero esta li
bertad de amar sexualmente no gblo descansa en la libre voluntad
de mantener con otro relaciones sexuales, sino también, en la capa
cidad psiquica del individuo para vélidamente manifestar dicha volun
tad, en orden a lag indicadas relaciones; siendo en el primer caso,

libertad efectiva y en el segundo libertad potencial. { 24 )

cy DIVERSAS OPINIONES SOSTENIDAS EN
RELACION AL BIEN JURIDICO PROTEGIDO
EN EL DELITO DE VIOLACION.

Exiaten diversasg opiniones de autores en relacidn al bien
juridico que se tutela en el delito en estudio, por lo que es necesario
conocer dichas opiniones para llegar a conocer el verdadero bien

juridico que se protege, y al respecto tenemos :

( 24 ) Jiménez Huerta, Mariano,- Ob. cit. p. 216.



Eusebio Gdmez, sostiene que el bien juridico lesionado en
el delito de violacién, es la honestidad, es decir, el pudor individual,
agregando que la violacidn implica, desde luego, un ataque a la li-
bertad sexual, pero no es ella el bien juridico que se lesiona, sino
el sentido de pudor que reviste a las relaciones sexuales fuera de la
normalidad. { 25 ) El concepto anterior fué basdndose muy proba-

blemente en el derecho penal argentino, pero en el nuestro es total

Para Frias Caballero, €l bien juridico tutelado es el
pudor individual como sindnimo de honestidad, y , subsidiariamente,

la libertad sexual. ( 26 )

Gongzélez Roura, sostiene que no puede considerarse como
deshonesta, a la mujer que ha sido victima de una violacidn, ya
que su voluntad no ha concurrido al acto vy por lo tanto, no hay

razdn para incluir a ese delito en los delitos contra la honestidad,

ni tampoco dentro de los delitos contra la libertad, en atencidn a

( 25 ) "Tratado de Derecho Penal." T. III. Buenos Aires, 1946,
p.p. 87 - 88 .

(26 ) " El Proceso Ejecutivo del Delito ". Ed. Bibliografica
Argentina. 1958, p. 268 .
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que la intencibn del sujeto activo se encamina a obtener la copula

y no, a atacar la libertad. ( 27 )

Para Fontan Balestra, el bien juridico lesionado por la
violacidn, es la libertad individual, en cuanto cada cual tiene el

derecho de elegir el objeto de su acrividad sexual. ( 28 )

En el derecho positivo mexicano el bien juridico objeto

de la tutela penal en este delito esg la libertad sexual, conira lo que
el ayuntamiento impuesto por la violencia constituye el méximo ultra
je, va que el violador realiza la fornicacion sea por medio de la
fuerza material en el cuerpo del ofendido, anulando asi su resisten
cia ( violencia fisica, vis ), o bien por el empleo de amagos, cong
trefiimientos psquicos o amenazas de males graves que, por la inti
midacidn que producen, o por evitar otrog dafios, le impiden resig
tir { violencia moral, metus } . Por lo que con la violencia fisica
o moral, la victima sufre en su cuerpo el acto sexual que no ha
querido, lesiondndose asi el derecho personal de eleccidn para rea

lizar sus actos sexuales.

(27 ) " Derecho Penal " . T. IIl. Buenos Aires, 1955, p. 104.

( 28 ) " Delitos Sexuales " . Ed. De Palma. Buenos Aires.
1956, p. 41 .
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Tenemos entonces que en el delito de violacidn, se lesiona
primordialmente la libertad sexual de la persona, sin distincion de
sexo; si es mujer puede estar desflorada o no estarlo, ser casada
o soltera, inclugo ser una prostituta, ya que ni la edad, ni la cali
dad de la persona hacen variar el concepto legal del tipo del delito,
pues lo que protege la norma penal, es como ha quedado dicho, la

libertad de la persona en su aspecto sexual.

Los tribunales han establecido "e&l delito de violacién no

protege la virginidad, ni la honestidad sino la libertad sexual”; que

“el bien juridico protegido por el legislador al estatuir el delito de

violacidn, es la libertad sexual de cuzlquier persona, por lo que e}
hecho de que la ofendida no hubiese sido virgen, no excluye de res
ponsabilidad‘es al sujeto activo de la infraccic‘ni". "Siendo la viola-
cién un delito que atenta contra la libertad y seguridad sexual, la
forma en que la victima pueda oponer resisteﬁcia, el yacimiento
requiere facultad de defenderse para frustrar el ataque y no habrid
tal posibilidad, si por alguna razdén o circunstancia, la parte ofen
dida no pudo oponer resistencia al yacimiento, debido a la debilidad
mental que presentaba, o sea que si bioldgicamente podria ser ptber,

mentalmente tenfa edad infantil” .

( Semanario Judicial de la Federacidn, Sexta Epoca, XII. p. 180.
Segunda Parte.)



" El bien juridico objeto de la tutela penal en el delito de
violacién; concierne esencialmente a la libertad sexual contra la que
el ayuntamiento impuesto por la violencia, constituye el maximo ultra
je, va que el agente activo realiza el acto sexual, sea por la fuerza
material en el cuerpo del sujeto pasivo, anulando asf su resistencia,
o bien por el empleo de amagos o constreﬁimiéntos psiquicos o ame
nazas de males graves, por lo que ée le impide resistir, independien

temente del hecho de que el uso de esa v iolencia noc haya dejado

L

huellas materiales en el cuerpo de las ofendidas " .

{ Semanario Judicial de la Federacién, cb. p. 829

Quinta Epoca. )

3.- FORMAS DE APARICION DEL DELITO DE

VIOLACION.

El momento de la plena ejecucién de la accidn violatoria de

la norma penal puede ofrecer dos distintas formas :
La tentativa y la consumacion.
a) La tentativa.

La tentativa requiere la ejecucidn de actos idéneos. e inequi

vocos. [Existe por la ejecucidén incompleta de un delito, o sea, en



tanto la ejecucidn no se ha realizado por completo'.

Esto puede ocurrir, bien porque el agente suspenda los
actos de ejecucidén y consumacidén del delito { delito intentado o ten
tativa inacabada ), o bien porque el agente realice tedos los actos
de ejecucidn que han de producir el resultado, no ocurriendo &sto
por causas externas, imprevistas o fortuitas ( delito frustrado } o

tentativa acabada. {29 )

En el delito frustrado; el hombre no sdlo emplea todos los
medios que la experiencia constante ha demostrado que resultan
idéneos para la obtencidn efectiva del dafio, sino gue ademés tiene
la certidumbre y prevision fisica de que tal dafio ha de verificarse,
quiere ésto y realiza todos aquellos que de acuerdo con las leyes
conocidas de la naturaleza, puedan producir la consumacién del
delito; por lo tanto, aunque por cualquier impedimento imprevisto e
inevitable que sobrevenga, & no obtenga el efecto pernicioso, sin
embargo es reo, por haber perfeccionado el acto en cuanto de &l

dependia. Y referente a la tentativa inacabada, cualquiera que haya

( 29 ) Castellanos Tena, Fernando,- Ob. cit. p. 289 .
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sido la causa que detuvo la mano del culpable a la mitad de la gje-
cucidn del delito o en los limites del Gltimo acto, es cierto que le
faltd realizar los otros varios actog fisicos o uno Gltimo que, sin
embargo, eran necesarios; en el delito frustrado por el contrario,
realiza todos estos actos; ejecuta todos los que dependian, por
consiguiente pueden serle imputados como actos todos aquellos que
en la tentativa simple fueroﬁ iniciados; de tal suerte, estos establece
una diferencia del hecho entre la tentativa simple y el delito frustra

do.

La distincién entre tentativa inacabada y delito frustrado,
hov en dia tiene una gran reelevancia, toda vez que se toma en
cuenta tanto al del,ito,' como la temibilidad del sujeto activo, que es
¢l nlGcleo de los problemas de la tentativa; y de aqui la nueva féerza
que trae consigo la distincidn entre tentativa inacabada por propio
desistimiento ( desistimiento exponténec de la tentativa ) y la inaca
bada por causas independientes a la voluntad del sujeto ( desisti-
miento condicionado } esta acreditativa de una temibilidad mayor,

la otra menor,

" Asimismo, en cuanto a la frustracidn, pueden distinguirse

entre la propia, en la cual se realizan todos los actos de ejecucidn,



pero el resultado no se consuma por causas ajenas ( vg. administrar
venenos a una pergona, pero dada la intervencidn médica la cual im-
pide el deceszo ) y la impropia o impogible, en que, realizidndose
también tedos los actos de ejecucidn, €l resultado es imposible por
una radical imposibilidad. { vg. aplicar un abortivo a una mujer

no embarazada ) . En ambos casog la temibilidad del sujeto es

la misma; el resultado se frustra por diversas circunstancias. A la

. frustracidn impropia se le llama también delito imposible™ . { 30 )

Del texto del precepto legal vigente ( articulo 12 Cédigo
Penal pare el Distrito ) se colige en primer lugar que los actos
han de ser univocos, no equivocos, y por medio de ellog habrd el

inicio de la ejecucidn.

En segundo lugar encontramos que dada la amplia redaccidn

del c¢itado precepto, caben las siguientes tentativas punibles :

1.~ La tentativa inacabada, por causas ajenas a la voluntad
del agente; es el comienzo de ejecuciébn, puesta en accién por los me

dios para la consumacidon de un delito.

( 30 ) Castellanos Tena, Fernando.- Ob, cit, p. 231 .
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2, La tentativa acabada ( delito frustrado ), en la que
por su definicidn misma, la frustracidn no puede tampoco reconocer

su causa en la voluntad del agente.

La segunda parte del articulo citado dice que; para imponer
la pena de la tentativa, los jueces tendrdn en cuenta la temibilidad
del autor y el grado a que se hubiese> llegado en la ejecucidn del
deliro; 1o que corrobora lo dicho con anterioridad en el sentido de
que el legislador admite que la tentativa punible puede presentar diver

sos grados no solo, ¢l de la tentativa inacabada,

Es de gran importancia observar que el legislador de 1931
fund® la figura de la tentativa en causas ajenas a la voluntad del
agente, y no secfialé punibilidad a la tentativa expontidneamente desistida.
Sobre esta cuestidn debe establecerse que la tentativa inacabada cuando

es por desistimientoc propio, no es punible de acuerdo al articulo 12

del Codigo Penal vigente para el Distrito.

Concluyendo; la tentativa inacabada por autodesistimiento no
es punible. La inacabada por causas ajenas a la voluntad del agente

y la acabada o frustracidn si son punibles.



La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn admiie la

[

tentativa en el delito de violacidn al establecer " que si el acusado
ejecuta una serie de actog encaminados directa e inmediatamente a la
realizacion del delito de violacidn y causas ajenas al infractor le
impidieron la consumacidén de su propdsito, comete el delito de

"
violacidn en grado de tentativa.

( Semanario Judicial de la Federacion LIV p. 1996,

Quinta Epoca. }

" Conforme a los articulos 265 y 266 del Cédigo Penal para
el Distrito,- comete el delito de violacion el que, por medio de ia vio
lencia fisica o moral, tenga cOpula con una persona, sea cualauiera
su sexo; y de conformidad con el articulo 12 del mismo ordenamien
to, hay tentativa punible cuando se ejecutan hechog encaminados
directamente a la realizacién de un delito, si este no se consuma

por caugas ajenas a la voluntad del sujeto.

Ahora bien, si se comprueba que el acusado ejecutd actos
que tendieron a efectuar la cpula con una nifla menor de nueve afios,
la violencia se desprende del hecho que la ofendida dada su edad,no
podia resistir a los actos ejecutados en ella; y si del dictamen médico

legal consta que la ofendida, presenta equimosis en los drganos genita



les e igualmente -se justifica que el acusado no logrd llegar al fin de
sus deseos por causas ajenas a la voluntad, como la de haber sido
sorprendido en el momento, aquél es reo del delito de violacién en
grado de tentativa, y la sentencia que asfi leo declara no es violatoria

de garantias.

{ Semanario Judicial de la Federacién LI, p. 150

Quinta Epoca . )

" Si el delito de lesiones se evidencié y fué el medio de
que se valib el -sujeto activo para consumar el acto tentado de viola
cion en la ofendida, ya que al oponerse la golped en diversas partes
de su organismo, pero el agente desistid de su propdsito por una
causa ajena a su voluntad, toda vez que al pasar un tercero lo impi-
did, de ahi que en estricta técnica existid violacidén en grado de ten-

L

tativa o

( Semanario Judicial de la Federacidn, XVIII, p. 721,

Sexta Epoca . )

En otra ejecutoria, el méaximo tribunal sostiene ' Que si
sblo existe el desgarramiento del perineo, no puede tenerse por com

probado el cuerpo del delito, pero si, la violacién en grado de tenta



tiva, ya que el acusado ejecutd todos los actos encaminados directa
e inmediatamente a la realizacidn de dicho delito, y si no se consumd

fué por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo.

12

{ Semanario Judicial de la Federacién LI, p. 2916,

Quinta Epoca . )

Si los meédicos legistas e

pletos en el himen de la ofendida, pero que no permiten la introduc-
cidén del 6rgano sexual masculino, se llega al conocimiengo de que

en el caso, se trata de un delito de violacidn.

{ Semanario Judicial de la Federacion XII,

Segunda Parte, Sexta Epoca . )

" Habrid violacion en grado de tent del examen de
los medicos de prueba, se concluye con certeza que el inculpado rea

1iz8 actos encaminados directa e inmediatamente a obtener por medio
de la violencia fisica la coOpula con la ofendida, no logridndose la con

sumacién del acto, por causas ajenas a la voluntad del agente activo.”

( Semanario de la Federacidn LXII, p. 65, Sexta Epoca
Segunda Parte. )
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Evidentemente, en el delito de violacién, puede darse la
tentativa inacabada, la acabada o frustracidn, asf como el delito im-

posible. Es decir congiderando el concepto de cdpula en sentido latu

" cualquier forma conjuncidn carnal, normal o anormal, con eyacula-

cidn o sin ella, habra tentativa cuando exista un inicio o total ejecu-
cibn, y no se realiza la introduccidn del drgano masgculino en el ori-
ficio vulvar o en otro, por causas ajenas a la voluntad del agente.

Es indudable que el comienzoe de ejecucidn, o sea la tentativa 'macabg
da, se efectile con la vis absoluta o compulsiva. De tal manera que
desde el momento de usar la violencia o la amenaza real, la tentativa
ha comenzado. Friag Caballero expone que cuando son utilizados los
medios de hipnotismo, embriaguez, narcéticos, etc., por el agente
activo con el propdsito de llegar por estog medios a la realizacidn

de la copula, la tentativa surge tan luego el agente pasivo ha sido
reducido & cosa inerte, puesto que estn anulando la libertad de deter
minacién sexual, la cual representa el bien juridico tutelado por la

ley. " (31)

(3l)  Ob. cit. p. 282,



Coligese de lo anteriormente dicho que el momento del
" inter criminis " : tentativa, abarca desde que se realiza la vioien-
cia hasta log actos ejecutivos anteriores a la introduccion del drgano
sexual masculino en ¢l orificio vulvar o anal, debiéndose aplicar la
punibilidad de la tentativa el articulo 63 del Cédigo Penal para el
Distrito que establece que a los responsables de tentativa punible, se

leg aplicari a juicio del juez y teniendo en consideracidn las preven-~

o]
o=l
[
<]
o
15
ot
]
o
jo5
@}
0

ciones de log articulos 52 y 59, del mencionado Coédig
terceras partes de la sancidn que se les debiera imponer de haberse

consumado el delito, salyo disposicidén en contrario. (32}

Segﬁn criterio de la H, Suprema Corte de Juaticia de la
Nacidn cuando €l inculpado tenia la intencidn de copular con una menor,
esta intencidn no es punible, como tampoco lo esg €l hecho de haberle
dicho que queria estar con ella y para tal efecto hubiese tenido inten
cidn de tirarla al suelo, pueg estos actos no gon ejecutivos d el delito,
pues aunque son univocos porque revelan la intencion del sujeto, no
son actos ejecutivos, s-ino actos preparatorios no punibles, por lo que
la sentencia reclamada cuando exista esta circunstancia, por el delito

de violacidn en grado de tentativa es violatoria. ( 33 )

(32) Porte Petit Candaudap, Celestino. - Ob, cit. p. 73.

(33 )  Semanario Judicial de la Federacion, XLVI, p. 34. Sexta
Epoca, Segunda Parte.



b) LA CONSUMACION.

Un delito congumado es aquél en el que todos sus elemen

tog consumativos, segiin el modelo legal, se encuentran reunidos en el

1t

hecho realizado " .

Porte Petit nos dice :"El delito de violacién se consuma,

cuando se realiza la cOpula por los medios descritos en el tipo.'"( 34 )

En opinién de EBusebio Gdémez " La verificacién de la copula
completa, no &g necesaria para que la violacién quede consumada, si

se ha producido el acceso carnal.'( 35 )

En nuestro derecho no se define el delito consumado lo
que es l0gico, pues cuando la accidn causa el efecto, el delito se

consumo,

Refiriéndonos a la consumacién en el delito de violacién,

se admiten para tenerlo por consumado dos sistemas :

{34 Ob. cit. p. 66 .

{35) " Derecho Penal Argentino.' T. IIl. p. 343. Buenos Aires,
1947,
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a) El materialista, que exige como condicién
necesaria la penetracién del drgano masculino

en el femenino, aunque la cbpula sea imper-

fecta y

b} . Fl racionalista, que exige el simple contacto
o aproximacidn, pues atiende preferentemente
a las consecuencias morales de la accidn del

agente. ( 36 )

En nuestra legislacién, dada la redaccién del articulo 265
del Coédigo Penal para el Distrito, es evidente que, para tener debida
mente consumado el delito de violacién por lo que a la copula se re-
fiere, no se requiere ni siquiera la introduccidn plena del miembro
viril, menos una copula perfecta { la inmissio seminis ) , sino que
es suficiente la conjuncidn carnal, imperfecta de las partes sexuales,
a condicién de que haya introduccién del pene en vaso idéneo ¢ nc
idéneo. Es decir la violacidn se consuma cuando se realiza la cOpula

por los medios descritos en el tipo.

(36) Gonzélez de la Vega, Francisco.- Ob. cit. p. 164.
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Los tribunales han establecido " .El delito de violacién se
integra por la violencia y no requiere la existencia del desfloramiento
ni de lesiones corporales, dado que basta la coaccidn fisica o moral
que produzca la realizacidn de la cOpula contra la voluntad de la

1t

ofendida " .,

( Semanario Judicial de la Federacion 666, Quinta Epoca . )

" La copula, primer elemento de la violacion, queda
H

demostrada tratindose de, por la prueba de que una desfloracién

reciente, eg decir, por la Tuptura del himen causada por el choque

"

traumatico sexual recibido " .

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



CAPITULO  TERCERO

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DELITO DE
VIOLACION.
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En relacién a los elementos que constituyen el delito de
violacién, diversos autores opinan desde su personal punto de vista;
asi tenemos que para Mariano Jiménez Huerta los elementos del delito

en estudio son : la cépula y la violencia figica o moral. ( 37 )

Para Bugenio Cuello Calén son : un hecho de yacimiento,

que sea ilicito y la voluntad de yacer. ( 38 )

La H. Suprema Corte de Juaticia de la Nacién ha resuelto :
Las constitutivas de este delito, son : el ayuntamiento, que &ste se
verifique por medio de la y'iolencia fisica o moral y que el agente
pasivo no preste su voluntad; 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
considérar que existe el delito. El dictamen pericial no puede com-
probar, en manera alguna, la falta de voluntad del ofendido; por otra
parte es evidente que la definicidn del delito ‘requiere la falta de vo-

luntad cuando principia el acto, aln cuando después venga el arrepen

(37 ) '"Derecho Penal Mexicano.” Ob. cit. p. 251.
( 38 ) ‘'Derecho Penal."13%. ed. Bosch, 1972. p. 578.
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timiento, pues de no darse esta interpretacion a los preceptos legales
reldtivos , éstos resultarian antijuridicos y contrarios a la naturaleza,
porque se castigarfa a la victima de un engafio, o cuando menos de
un arrepentimiento, del cual no es culpable, v porque la naturaleza
del acto debilitd el libre ‘albedrio, y hace imposgible suspender aquél,
cuando el paciente manifiesta su falta de voluntad ¢ su arrepentimien
to.

{ Semanario Judicial de la Federacidén XXV, p.p. 1133-1134

Quinta Epoca . )

" Los elementos constitutivos del delito de violacidn consis
ten en‘ : la copula, entendiendo &sta como cualquier forma de aymlta{-=
miento o conjuncidén sexual, con eyaculacion o sin ella; con persona de
cualquier sexo, en ausencia del consentimiento del sujeto pasivo de la
infraccibn y con la concur;cencia de la violencia fisica y moral, es de

cir ya sea que el sujeto activo concurra a la fuerza material para

anular la resistencia de la parte ofendida " Vis absoluta ", que la

1] t

amenace de males graves que la intimiden " Vis compulsiva " , lo-

"

grando asf realizar el ultraje.

( Semanario Judicial de la Federacion XLIII, p. 95, Sexta

Epoca, Segunda Parte. )
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" Para la integracidn del delito de violacidn no es necesario

probar la castidad y honestidad de la ofendida, elemento que correspon

de al delito de estupro, sino que por el contrario acreditar :

b)

c)

Violencia fisica y moral del sujeto activo.
Para tener copula con una persona.

Que sea sin la voluntad de &sta, cualquiera que sea
gu sexo, en la inteligencia de que si el sujeto ofendido
fuere menor de catorce afios, se entenderd por existen
te la violacién, afin cuando aparezca que prestd su

voluntad para la cépula.”

( Semanario Judicial de la Federacién, XLII, p.p. 95-96,

Sexta Epoca, Segunda Parte. )

El criterio anterior seguido por la H. Suprema Corte incu-

rre en el error de incluir como elementos del .delito de violacién a la

violencia fisica y moral, y la cOpula realizada sin la voluntad del ofen

dido, creando asi una redundancia, pues en el ejercicio de la fuerza

fisica o moral va implicito la falta de consentimiento de la victima.
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Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia del Distrito,
ha establecido : el delito de violacidn se integra por tres distintos
elementos; uno primero material, la consumacidn de la cdpula, otro
segundo de igual naturaleza y que consiste en el empleo de la violen
cia para efectuar el acto, ya sea por el uso de medios fisicos o por
coacciones morales, siendo necesario a este respecto que €l empleo
de los segundos se traducen frecuentemente en una fuerza de caricter
‘moral, en virtud de la intimidacidén que produce en la victima. Hay
finalmente un tercer elemento, que la cdpula realizada con violencia

gse verifique en ausencia de la voluntad de la victima,
{ Anales de Jurisprudencia, XIII, p. 236 )

De lo anterior deducimos que el delito de violacidn contie-
ne los elementos de todo delito ( conducta, tipisidad, éntijuricidad,
imputabilidad, culpabilidad y punibilidad ) . Por otra parte la doc-
trina nos proporciona su aportacidn, y conjuntarnente con €l precepto
legal del articulo 265 del Cédigo Penal vigente que dice : " Al que
por medio de la violencia fisica o moral tenga cOpula con una per

sona sea cual fuere su sexo, se le aplicarZn las penas de dos a ocho



afios de prisidon y multa de dos mil a cinco mil pesos. Si la perso

na ofendida fuere impliber, la pena de prisidn serd de cuatro a diez

afios y la multa de cuatro mil a ocho mil pesos " ; se colige de lo

anterior que log elementos son los siguientes :

1y

3)

Una accidn de cdpula violenta,
a) Cbopula normal.

b) Copula anormal.

Que esa copula ge efectlie en persona de cualquier
Sex0.
a) Sujetc activo.

b) Sujeto pasivo.

El empleo de violencia {isica o violencia moral.
a) Copula por medio de la vis absoluta.

b} Copula por medio de la vis compulsiva.

PRIMER ELEMENTO.

1.- ACCION DE COPULA VIOLENTA.

En la violacién, la conducta tipica se integra por el acceso -

carnal o copula, la cual constituye el elemento objetivo, siempre y



cuando, esta se realice mediante el empleo de la violencia, en cual

quiera de sus formas.

Segtin el diccionario de la Academia, cOpula aignifica ata
dura, ligamento de una cosa con otra, en sentido estricto y etimo].g

gico es sinbnimo de unidn. ( 39 )

El verbo copula del latin copulare, en su caricter juridico

reflexivo, indica unirse o juntarse carnalmente, pudiéndose notar

que esta conjuncidn erdtica no implica limitaciones en cuanto a la

via en que se realice o el modo como se opere. Aplicando las ante
riores nociones al lenguaje relativo a la conducta sexual, resulta

que por copula deberi entenderse todo ayuntamiento, unidn o conjun

cioén carnal de las personas, sin distincidn alguna.

Ya Jiménez de Asfia ha dicho que el verbo activo con que
se expresa el nicleo del tipo, no reviste a veces, indicios de antiju
ricidad, sino se pone en relacién con el medio. ' El acceso carnal
es una funcidn ajena al derecho punitivo sino va acompafiado de vio-
lencia o de fraude " . ( Salvo hipbtesis de menor de edad de la

victima. ; ( 40 }

{ 39 ) Gonzilez Blanco, Alberto.- Ob. cit. p. 146.

( 40 ) Jiménez de Asfia, Luis.- " Tratado de Derecho Penal”.
T. III. 2a. ed. Buenos Aires, 1958, n, 810,



Con relacion al elemento objefivo de la violacién la H.
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha dicho " para que exista
el delito de violacidén, se requiere el hecho de acceso carnal con
persona de uno o de otxo sexo, gue es lo que constituye la mater

nidad de este delito.

{ Semanario Judicial de la Federacion LXXX, p. 5274,

Quinta Epoca. )
a) COPULA NORMAL O ANORMAL.

Figidlogicamente la cOpula se caracteriza por el tipico
fendmeno de la introduccién sexual, previas las condiciones sicologi
cas; lo que implica necesariamente una actividad viril normal o anor
mal. De esta manera concluimos que en su ascepcidon erdtica, la
accidén de copular comprende a los ayuntamientoé sexuales normales
de vardn a mujer precisamente por la via vaginal; v a log anormales,
sean &éstog homosexuales masculinos de varbn a mujer, pero en vasos ID

idoneos.

El Cédigo penal vigente para el Distrito en su articulo
265 que dice " al que por medio de la violencia fisica o moral tenga

cOpula con una persona sea cual fuere su S€X0 ........ admite que



la cépula puede ser normal ( vagina } como por la via anormal
( empleo del ano y la boca ), pues el legislador al aceptar la
posibilidad de la cdpula anormal no establece restriccién al

TESPECto .

La H. Suprema Corte sostiene " el articulo 249 del
Cdédigo Penal de Tamaulipas, sanciona a que por medio de la
violencia fisica o moral tenga cOpula con una persona sin la volun

ty

tad de ésta sea cual fuere su sexo " .

En virtud de esta expresién cabe entender que la especie
criminosa de que se trata puede configurarse tanto en presencia
de relaciones homosexuales como heterosexuales, puesto que el
vocablo copula sélo significa, gramaticalmente, segin el dicciona-

rio de la lengua espafiola, unirse o conjuntarse carnalmente.
{ Semanario Judicial de la Federacién CIV, p. 479,
Quinta Epoca . }

En mi opinidén se debe seguir este criterio, que conside

ra que la copula puede ser normal o anormal, ya que el legislador

—
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lo estd aceptando, tal como lo demuestra la lectura del articulo 265

del Cédigo Penal vigente para el Distrito.
b) CONCEPTO DE COQPULA NORMAL.

De la miéma manera que para el estupro, en la violacidn
la unidn o ayuntamiento que presupone la cOpula, ha de rebasar el
simple contacto fisico del miembro viril con la parte externa de una
cavidad natural del cuerpo, ajeno; requiere el acceso o penetracic‘m de
dicho érgano en la cavidad vaginal, anal u oral. Dada la redaccién
del articulo 265, no hay mdérgen alguno a la duda de que tanto cdpu-
las normales, como anormales quédan comprendidas en la descripcion

tipica.

La cdpula existe en el momento en que se produce la in-
troduccidén aunque fuere incompleta, del drgano viril en la ahertura
vulvar, anal u oral sin que sea preciso se efectiie la inmisio seminis,
ni en la copula normal que se produzca la rotura del himen o desflo-

ramiento.
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La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha sosteni
do "En el delito de violacién", el elemento cbpula debe tomarse en
su mas amplia ascepcidn, o sea cualquier forma de ayuntamiento o
conjuncién carnal, con eyaculacién o éin ella y en la que haya habido
la introduccidn sexual por parte del reo, afin cuando no haya llegado
a' realizarse completamente '’ "La copula que la ley exige en la tipifi-
cacién del delito de violacidn, no requiere la plena consumacién del
acto fisioldgico, ya que para integrar dicho elemento constitutivo es
suficiente el solo ayuntamiento caxnal, alin cuando no haya eyvacula-

cién” .

( Semanario Judicial de la Federacitn, p. 300,

Sexta Epoca. )

SEGUNDO ELEMENTO.

2) QUE ESA COPULA SE REALICE EN PERSONA
DE CUALQUIER SEXO.

Desde el punto de vista de los posibles protagonistas acti
vos y pasivos podemos establecer las siguientes hipbtesis verosimiles

en el delito de violacion .



a) Cdpula de hombre a mujer, por la via natural.

h} Coépula de hombre a mujer, por via contra natura,
es decir, en vasos no idéneos fisioldgicamente
para el conclibito.

c) Copula homosexual masculino, de vardn a varén.

Se excluye la posibilidad en €l delito, el acto homosexual
femenino, de mujer a mujer, porque en el frotamiento 1&sbico no
existe copula pues hay ausencia de introduccidn sexual, ahi se confi-

guraria el delito de atentados al pudor o nada.

De las hipdtesis enunciadas observamos que existen dos
diversos grupos caracterizados; en el primero se considera que la
mujer puede sex sujeto pasivo y en el segundo no se establece limi-

tacién alguna, pudiendo serlo tanto el hombre como la mujer.

SUJETO ACTIVO.

fer]
~

En cuanto al hombre como sujeto activo del delito de

violacién no hay duda alguna, dado su conformacién orgénica.

Por lo que atafie a la mujer como sujeto activo, existen

muchas divergencias.



Afin cuando tedricamente es 'aceptable que la mujer
pueda ger sujeto activo de la violacidn, cuando fuerza o intimida
a un hombre para el coito, creemos que en la prictica y en gén§ A
ral es el hombre el sujeto activo del delito, pues la cépula sdlo
queda integrada cuando existe introduccidn sexual, lo cual implica

ineludiblemente un acto viril, sea normal o anormal. { 41 )

Puéde asimismo, existir en un momento dado, una con
gideracidn traducida a una excitacibn por parte de una mujer,
como en el caso de una mayor de edad para con un menor, pero
en este momento ya se estd en una nueva figura delictiva que po-

dria ser la corrupcidn de menores.

Con relacién al sujeto activo en el delito de violacidn,

tenemos la opinidn de los siguientes autores :

Eusebio Gomez dice : " Sujeto activo de la violacién pue
de ser no sblo un hombre, sino también una mujer, porque no es
absurda la suposicidén de que una mujer procure tener contacto
carnal con un hombre mediante intimidacidn; tampoco debe excluir

se la posibilidad de violencia fisica de la mujer sobre el hombre

( 41 ) Gonzédlez de la Vega, Francisco.- Ob. cit. p. 285.



con el fin expuesto " . ( 42 )

Cuello Caldén manifiesta ' Sujeto activo de eate delito
puede serlo cualquiefd, no solo un hombre, sino también una mu-

jer cuando oH¥8 &fi &oficepto de inductora o cooperadora. { 43 )

Antolisei nog dice " Que el sujeto activo de la figura

criminal de violacidn puede ser un individuo de uno u otro sexo;

"aungue normalmente la violencia carnal se consuma de un hombre

a una mujer " . { 44 )

Sebagtifn Soler, sostiene un argumento distinto y dice
' Que si el acceso carnal quiere decir entrada o penetracién, la

mujer esta imposibilitada para ser sujeto activo " . ( 45 )

En Mé&xico, Alberto Gonzédlez Blanco se adhiere a este
criterio y manifiesta que "Bl elemento nuclear de la accidn descrita en

la ley es tener cOpula y tener cépula es una’conducta activa y agraga

(42 ) Gomez Eusebio.'Leyes Penales Anotadas.” ed. Ediar,
S: A.- Buenos Alres, 1953, T. II. pp. 267 - 268

{ 43 ) "Derecho Penal.' Ob. cit. p. 577,

{ 44 ) "Masxuale di Diretto Penale."'Parte Speciale, T. I

p. 360. Milano, 1954 .
( 45) . 'Derecho Penal.”Ob. cit. p. 344 .
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que " como la copula consiste en la introduccidn del 6rgano sexual
en el cuerpo de otra persona, se llega a la conclusidén de que, gquien
puede tener cépula es (nicamente quien dispone de un &gano capaz

de ser introducido en el cuerpo ajeno, es decir; el hombre.'{ 46 )

Otros autores estiman quela mujer puede ser sujeto
activo en perjuicio de un hombre solo, en el caso de un desarrollo

exagerado del clitoris.

Concluyendo, considero como dije al principio, que
aunque generalmente y en la préctica eg el hombre €l sujeto activo
del delito, tedricamente, también lo pusde ser la mujer mediante la
violencia fisica, puesto que puede lograrse la mecénica del coito
respecto al hombre venciendo los obsticulos fisioldgicos pars la
ereccidn del drgano masculino, como puede suceder cuando se en-
cuentre el sujeto pasivo? en virtud de la fuerza realizada, en con-
diciones de no oponer resistencia ni de evitar la manicbra fisioldgi
ca realizada, mixime cuando dentro del concepto cdpula queda com

prendida la fellatio in =~ ore .

( 46 ) Ob. cit. p. 162 .



b) SUJETO PASIVO .

A diferencia del estupro en que la accién criminal debe
recaer en mujer casta y honesta menor de dieciocho afios, en la vio-
lacidn el sujeto pasivo puede ser cualquier persona sin distincién algu
na, pues el articulo 265 de nuestra legislacién penal asi lo declara

" tenga cOpula con una persona sea cual fuere su sexo " .

En cuanto a'la edad o desarrollo fisioldgico, el estado
civil y a la conducta anterior del sujeto pasivo no se establece limita
cidn alguna. . De tal suerte que las condiciones del sujeto pasivo son
indiferentes para la integracidén del tipo, varones o mujeres, casada,
virgen, soltera; jovenes o adultos ’. de vida sexual deshonesta o impd-
dica. Pero estas circunstancias servirdn para la .individualizacidn de

la pena de acuerdo con los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal para

al Distrito .

Esta rotal indiferencia obedece a que cualquier sujeto
puede sufrir la unidn carnal impuesta por medios coactivog o imposi
tivos, atacindose de esta manera, aparte de su seguridad , la libertad

de determinacidén en materia erdtica .



Asimismo la cépula debe realizarse con una persona viva
excluyéndose por tanto el animal o cadiver, pues si la cbpula se efec
tuara en un cadiver se integraria el delito previsto en la fraccion II

del articulo 281 del Coédigo Penal para el Distrito. ( 47 )

Asi, la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha
establecido " que la ausencia de recato o de honestidad de la ofendida,

1

es indiferente para la integracién del delito de violacién " .

( Boletin de Informacidn Judicial de la Federacion CIII.

p. 438, Quinta Epoca . )

Para quienes estiman benigna la sancidn sefialada en el
Cédigo Penal para el Distrito, para la violacidn, son importantes las
reflexiones de Pacheco sobre este particular " la violacién puede hacer
se en una mujer casada, soltera o viuda, doncella o en una mujer pd
blica.” ; No deberfa haber alguna diferencia en las sanciones de

f e O
h 4

acuerdo a los intereses,; derechos que al respecto se hieren

(Debe la ley garantizar del mismo medo contra esos

(47 ) Establece que se impondrd de 6 meseg a 3 afios de pri
sion y multa de 50 a 1,000 pesos, al que profane un ca
ddver o restos humanos de vilipendio, mutilacidén, obse
nidad o brutalidad. -



brutales arrebatos a una prostituta, que ; una virgen, a la que vive
en holgura, que la que se dedica a sus hijos en el hogar? ( 48 )

En mi opinidn personal, creo que la ley penal es correcta pues el
bien juridico objeto de la tutela penal es el de la " libertad sexual

del ofendido y no su pudor u honestidad ", y no porgue un sujeto no
tenga pudor o castidad, ha perdido su derecho ;:t la libre determinacibn
en materia erdtica y ha dejado también de merecer la proteccidn legal
contra actos libricos que le gean impuestos sin su anuencia; pues la

falta de pudor no implica la desaparicion de su libertad sexual.

TERCER ELEMENTO

3) EL. EMPLEO DE : VIOLENCIA FISICA O
VIOLENCIA MORAL .

Para que la cbpula o acceso carnal, integre la conducta
tipica en la violacibn, es preciso que en su realizacidn medie la

violencia. ( 49 )

(-48 ) " El Cédigo Penal Concordado y Comentado " T. IilI.
Sexta ed. Madrid. p. 127 .

{ 49 ) Gongzéilez Blanco, Alberto.- Ob., cit. p. 151 .
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La vioiencia son los mediés que se emplean para vencer
la resistencia de la victima, cuando &sta es psiquica y fisicamente
capaz de oponerla y permitir al sujeto activo realizar la cbpula con
ella.

Unas veces el sujeto activo del delito para doblegar la

voluntad contraria a su victima, ejerce sobre ella la violencia fisica

{ vis ) o violencia moral ( metus ) ; caracterizdndose la primera
én que log medios de comisidn obran directamente sohre el cuerpo

de la victima, y la segunda, en que son de naturaleza intimidatoria.

Violencia, registra el diccionario, eg la fuerza o impetu

en las acciones; la fuerza con que a uno se le obliga a realizar lo

" que no quiere. La fuerza es la violencia que se hace a otro, con

intencién de causarle darflo en su persona, O en sus cosag, no pudien

do defenderse de elia.

a) COPULA POR MEDIO DE LA VIS ABSOLUTA.

Referido’el concepto anterior al delito de violacidn
diremos que es el uso de la fuerza material sobre la persona del
gsujeto pasivo al efecto de imponerle la copula en contra de su voluntad

exteriorizada en actos de resistencia inequivoca. La fuerza fisica bha



de ser eficiente para vencer la registencia de la victima ¥, por tanto,

debe estar en relacidn con su constitucidén anatdmica .

El empleo de la fuerza material ( vis ) hace revestir
al delito un carédcter muy grave por el extremo peligro que acarrea,
yva que el brutal impetu de la accién ofende intensamente la libertad

personal o la integridad corporal.

En cuanto a la resistencia, que es el elemento objetivo
de la fuerza, Francisco Carrara exige que sea seria y constante, en-
tendiendo por seria qQue sea realmente verdadera,.es decir no sea en
gafiosa y por constante, que se mantenga desde que se inicien los ac
tos violentos hasta su terminacién, ( 50 ) considero que la exigencia
de Carrara es absurda y exagerada, pues basta que haya evidencia de
que la victima opuso resistencia para evitar laiviolaci()n, sin que ten
ga que probarse que ella se mantuvo desde que se iniciaron los actos

violatorios hasta la consumacién .

( 50 ) Programa de Derecho Criminal. ( Traduccidén de José
Ortega Torres ) Ed. Temis, Bogotd, 1958. T. 1L
( parte especial ) , pp. 254 - 255 .



Por su parte Pacheco d& su opinidn, siendo ésta més

"

general y dice " La violacidn no se presume, la fuerza no es el prin

cipio comin de los actos entre hombre y mujer, 1o es el consenti-

11

miento " . " No es indispensable que ge haya hecho una resistencia

desesperada v que hayan sido vencidos todosg ios esfuerzos "' . La ley
no exige tanto. Sobre todo, al igualar la violencia figica con la inti
midacién, ha dado bien claro a entender la idea que la dirige. No de
-bia buscar en las mujeres heroinas, ni en los violadores colosos de
fuerza o de poder. Resultando que la resistencia fué verdadera y que

se emplearon log medios capaces de sujetar, de inutilizar, de ame-

drentar a una persona comin, la violacidn estd justificada. { 51}

La Honorable Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
considera que " la fuerza ha de ejecutarse sobre la misma persona
que se viola, y ha de ser constante, pues si aquélla cede al que

violentamente intente poseerla, no puede considerarse victima de vio

lacion " .
( Semanario Judicial de la Federacion, LX, p. 768,
Quinta Epoca . )
(51) " El Cédigo Penal Concordado y Comentado " .- T.

III. Ob. cit. p. 126 .
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Ea de inter&s recordar el caso que gefiala Vannini,
cuando la violencia fuera dirigida a un fin diverso del de la comunibn
carnal y el culpable se vaiiese enseguida de la inacpacidad fisica de
la rﬁujer para unirse carnalmente con ella. " Asi como la solucidn

1 "

que le da, en‘el sentido de que en este caso el hecho seria

doloso " . ( 52)

En la comision de este delito, el empleo de la fuerza
fisica puede traer como consecuencia la comisién de otros delitos,
ya que la violencia fisica empleada se caracteriza porque se constrifie
fisicamente al ofendido para realizar en &1, la fofni.cacién y siempre
implica acciones compulsivas ejecutadas materialmente en el cuerpo
del protagonista pasivo para superar o impedir su resistencia muscu
lar; estas imposiciones pueden consistir en simples maniobras como
amordazamiento, sujecién y atadura de la victima, o la comisidn de
ataques corporales, integradores, ademés de la violacién otras infrac

ciones como golpes, lesiones, disparo de arma de fuego, entre otros.

(52) " Quid luris ? T. II.- Delitto de Violenza
Carnale " . Ob. cit. p. 15 .



85

Y por Gltimo, dada la importancia de este elemento,

L3}

" Violencia Fisica " , es oportuno recordar, que entre los procedi-
mientos de violencia usadosg por el actor y la cdpula debe existir una
relacion causal, o sea entre la fuerza y la copula en otras palabras
es indispensable que la fuerza sea la causa deter minante del venci-
miento de la victima y del logro de la cdpula no aceptada .

De todo lo antes dicho en relacién a este elemento,
‘considero que por augencia de la liga causal y sin perjuicio de la posi
ble existencia de otros delitos, no se integra el delito de violacién en
los casos en que la victima, despuds de haber sido golpeada yhumilla
da por afin morboso, acepte el ayuntamiento, o cuando el maltrato
tenga lugar después de realizada la cdpula, esto es, que dicho elemen
to es determinante para la existencia de este delito, y que para que

ge configure es necesario que dicha fuerza este en relacién causal con

ot

o)

<.

»

vencimiento del sujeto pasivo .
b) COPULA POR MEDIO DE LA VIS COMPULSIVA .

Otro de los medios exigidos para que pueda tipificarse
el delito es la vis compulsiva o violencia moral, la cual existe cuando

el delincuente amaga o amenaza a una persona con un mal grave, pre



sente o inmediato, capaz de intimidar al sujeto pasivo.

El profesor Ure, al hacer referencia a la violencia
moral, exige que el dafio objeto de las amenazas 0 amagos, ademdis
de ser grave e inmediato, sea determinado para que la victima esté

en condiciones de apreciarlo en toda su magnitud. { 53 )

El iegislador contempla la vis compulsiva, la cual no
posibilidad de eleccibn, pero que actiia en
ella en forma tan grave que la victima se ve obligada a sufrir en su
persona el mal que realmente no ha querido, para evitar otros males

que estima como mayores vy de los que se ve amenazado en si mismo

=
o]
@
=
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=
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Al aplicar al delito de violacidn lo dicho con antelacidn,
resulta que la violencia moral consiste en constreilimientos psicologi-
cos, amagos de dafios y amenazas, de tal nawraleza, que por el te
mor que causen en el ofendido o por evitar males mayores le impiden

regigtir el ayuntamiento que en realidad no ha querido.

{53) " Los Delitos de Violacién y Estupro ".- Ed. Ideas,
Buenos Aires, p. 17.
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No es necesario que el amago de tales amenazas o dafios
se refieran directamente al sujeto en que se pretende la realizacién 1G-
brica, pues é&ste puede intimidarse con el anuncio de que los males recae

rén en persona de su afecto .

Comparando los efectos de.la coaccidn moral v de los
amagos fisicos, los autores citan el caso de violacidn de Lucrecia, la
cual no se vencid ante lz amenaza de muerte por
quino, sino que se doblegd ante el temor de la deshonra, pues Tarqui
no le dijo que si no se entregaba 2 &1, la mataria v después colocaria
el cuerpo desnudo de un esclavo a su lado, para que el pueblo creyere

que habfa sido muerta cuando estaba consumando el més repugnante

adulterio .

Estimo que debemos considerar como Vis Compulsiva,
la exteriorizacidn del sujeto pasivo de un mal inminente presente o

futuro capaz de constrefiirlo para realizar la cpula .

Asi como también que la gravedad del miedo y lo fun
dado e irresistible del temor, son valores variables en cada caso
concreto que deben ser examinados por el juez, teniendo en cuenta
el cardcter intimidativo de la amenaza y la naturaleza mas o menos

débil del amenazado .



VIOLACION ENTRE CONYUGES.- En la doctrina gze
ha discutido gobre la pogibilidad de existencia de violacién entre con

yuges, existiendo diversidad de opiniones al respecto.

Sin embargo, una de las opiniones méis aceptadas es
de que el marido que copula con una mujer contra su voluntad y afin

o _ e

empleando la violencia fisica o moral, no comete el delito de viola-

cién, pues estd en ejercicio de un derecho, y gdlo se configuraria
este delito cuando pretendiera realizar actos contra - natura, al

igual que la resistencia vencida de la mujer que se opone al dé&bito
conyugal, en razdn de conocer una enfermedad contagiosa del cdn-

yuge.

Sebaatidn Soler dice : " No existe violacidn cuando
media débito conyugal, pero por lo mismo, el matrimonio no excluye

la posibilidad de violacidn; yai que ésta puede producirse por actos

88

contra ~ natura que no sean debidos. Puede también haber oposicion,

legitimamente fundada en la necesidad de evitar el contagio de un

mal. Vencer esa resistencia constituirfa violacién " . ( 54 )

( 54) Ob. cit. p. 345.
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Rafil Carrancd y Trujillo estima de igual manera, al decir
" No es constitutivo del delito, el coito del marido con su conyuge,
gin el consentimiento de &sta vy alin empleando la violencia, pues ello
es un ejercicio de un derecho y la mujer no puede registir ese gjerci
cio amparindose en legitima defensa, pues no hay agresion ilegitima:
en cambio si cabe esta especie de violacitn, cuando el marido preten

de la copula en conjuncidn anormal o contra = natura " . { 55 )

De opinidén contraria es Fusebio Gomez quien dice : "Los
que no admiten la posibilidad juridica de la violacion en la hipStesis plan
teada, invocan el argumento de la licitud con la cdpula emanada del
derecho a lo mismo que al marido pertenece. Tiene su fundamento
en la institucion del matrimonio y a sus modalidades responde. Pero
la licitud de la conjuncidn carnal entre cdnyuges, que estd fuera de
toda controversgia, no es argumento bagtante para fundar la enunciada.
Lo que sus defensores han debido demostrar, es que contra todos los
principios, el marido tenga la facultad de recurrir a la violencia para
ejercer un devecho, cuando le es negado por la mujer. FEsta negativa

autorizard €l divorcio, pero jaméds el empleo de la fuerza. Por res-

( 55 ) "Codigo Penal Anotado.'- 3a, ed. Porr@a, 1971, p. 658.
- Nota 870 .
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peto a la dignidad humana debe sostenerse que el marido que, por
medio de la violencia fisica o moral, tiene acceso carnal con su

mujer, comete el delito de violacién" . ( 56 )

Porte Petit opina que dada la relacidn marital, los cényuges
tienen una reciproca obligacidn sexual y consiguientemente, cuando uno
de ellos realiza la cépula por medio de la fuerza fisica o moral, no
ataca la libertad sexual, porque &sta no existe por el mismo matrimo

nio, no produciéndose entonces el delito de violacidn. ( 57 )

Considero de manera personal que el acto sexual realizado
por medio de la vis absoluta a la vis compulsiva, en contra de la
esposa renuente, sf integra el delito de violacién porque el marido

carece de derechos para imponerle la cbpula por medios violentos.

La mujer tiene frente al marido libertad sexual, el consen
timiento dado por ella al contraer matrimonio para cohabitar no es
un consentimiento férreo, sin libertad en cuanto al momento y cir-

cunstancias.

(56) Ob, cit. pp. 122 - 123 ,
(57 ) Ob, cit. p. 53 .



Jurisprudencia. - Nuestros tribunales han establecido :

" El Codigo Civil, al referirse al matrimonio, no men-

ciona en forma expresa, como una obligacion de los contraventes lo
gexual; pero siendo uno de los fines el matrimonio, la reproduccidn
de la especie, los conyuges estdn obligados en todo caso a aquélios
ayuntamientos sexuales que sean normales y cuya finalidad sea pro-
creativa, quedando por consiguiente, excluidas las cépulas de cardc
ter anormal, aquéllas en que intervenga el uso de anticonceptivos v
las cbOpulas con enfermos que padecen males transmisibles, porque
estos ayuntamientos serian ilicitos, considerindose la cOpula en tales
cagos como una agresidon de un coényuge para el otro, Aln en €l su-
puesto de que la copula se verifique por la via normal, si se exige
en forma violenta existird el delito de violacidn, pues siendo el ma-
trimonio un contrato, el cumplimiento del mismo debe ser exigido

sin que se autorice para €llo el empleo de la violencia”.

( Anales de Jurisprudencia, XXXIV, p. 523. )
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Por ditimo, es importante observar con relacidon a
este tercer elemento y de la lectura del texto legal del articulo 265
del Codigo Penal para el Distrito Federal, el cual establece " al
que por medio de la violencia fisica o moral tehga cbpula con una
persona sea cual fuere su sexo, se le aplicaridn las penas de dos a
ocho afios de prisidn. Si la persona ofendida fuere imptber, la pena
de prisién serd de cuatro a diez afios”, que dicho Codigo no incurre
en el error técnico en el que caen algunos de los ordenamientos pena
les de los Estados de la Reptblica, que emplean en la redaccidon del
texro legal del delito de violacién , "sin la voluntad de é&sta', pues
ahi existe redundancia en la ley al establecer que la cdpula se obten
ga por medio de la 'violencia fisica o moral y sin la "voluntad” de

la ofendida" .
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Por lo tanto, bastaria decir que el acceso carnal se
obtenga por medio de la violencia ffsica o moral, pues esta fuerza

implica necesariamente la ausencia de voluntad de la victima .

Por lo expuesto, creo necesario que los Cddigos A
Penales de los Estados de Aguascalientes, Colima, Chihuahua, Yuca-
tin, entre otros, que incurren en ese error técnico, deben hacer las
reformas pertinentes para que no exista redundancia ni confusidén en

el precepto regulador de este delito .



CAPITULO CUARTO

ANALISIS DE LA VIOLACION
FRAUDULENTA .



1) DELITO EQUIPARADO A VIOLACION .

Considero conveniente que antes de iniciar el anilisis
legal del delito que nos ocupa en este capitulo, que es el de violacién
por fraude, exponer brevemente la figura delictiva conocida en la doc
trina como "delito equiparado a violacidn" pues el estudio de que del
8e haga nos serd de gran utilidad, ya que una de las circunstancias
o estados en que puede enconirarse una persona ﬁ_lrmom‘nto de ejecy
tarse el acto violatorio y que el legislador considerd para crear el
precepto legal, es el sueflo, dicho elemento, con seguridad fu2 asi-
mismo considerado por el legislador para tipificar el delito de viola
cién fraudulenta en las legislaciones penales de algunos estados de
la Repdblica Mexicana, pues es aceptable que una persona dormida,
pueda ejecutar determinados actos sin darse cuenta de ello, de tal
suerte, €s E:omprensible que el legislador estimard inciertamente
que una mujer en estado onirico, puede en un momento dado incurrir
en el error de confundir a su marido o concubino, con otra persona,

llegando a tener acceso carnal con &sta .

El delito equiparado a violacidn, consiste en la accibn
de copular con personas que estdn incapacitadas para resistir ya fisi

ca o psiquicamente el acto que se realiza en su persona. Es evidente,



que esta hipdtesis no entrafia el uso de la violencia fisica o moral,
elemento que constituye la esencia del delito de violacidén, sino que
el legislador equipard a aquélla con los estados o situaciones en que
el sujeto pasivo puede encontrarse en el momento de ejecutarse en

su persona la violacidn, estados que le impiden repeler el ataque .

Nuestra legislacidn penal en el articulo 266 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal describe el delito equiparado a viola-

cion asi :

" Se equipara a la violacién y se sancionard con las
mismas penas, la cOpula con persona menor de doce aifios o que por
cualquier causa no esté en posibilidad de producirse voluntariamente

en sus relaciones sexuales o de resistir la conducta delictuosa."”

De lo anterior, deducimos que los elementos de este

delito son :
1) Una accidén de copula .
2) Que esa copula recaiga ‘en :
a) Sujeto pasivo menor de 12 afios .
b) En persona que no esté en posibilidad

de producirse voluntariamente en sus

relaciones sexuales .



c) En persona que por cualquier otra causa

no puede resistir el ataque.

1) En cuanto a la copula es aplicable el concepto de

la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn. Los sujetos activos y

pasivos pueden ser el hombre como la mujer .

2) a.=- Copula efectuada con persona menor de 12 afios.
Hay violacién, cuando se copula con persona menor de

12 afios, pues la ley establece con caricter general que el consenti-

miento prestado por un menor de dicha edad carece de validez juridi

ca, habida cuenta de que quién lo otorga no estd en posibilidades de

producirse voluntariamente en sus relaciones sexuales y en consecuen

cia la cOpula con &l tenida, encierra un ataque contra su libertad se
xual. ( 58 )

b.- Persona que no estd en posibilidad de producirse

voluntariamente en sus relaciones . sexuales .

Cuando el sujeto pasivo padece enajenacidn mental, sea

( 58 ) Jiménez Huerta, Mariano.- Ob. cit. p. 265,

7



en forma patologica de sus facultades volitivas o de estado psquiatrico
de inconsciencia. . Egta demencia le impide conocer y darse cuenta

del acto que se realiza en su cuerpo. ( 59 )

Para la integracidn no interesa que el enfermo mental
preste su consentimiento, &ste se estima que esfé. viciado, de tal
manera que carece de valor para considerar como licita la conjuncidn
carnal. Es evidente, que cuando la cdpula se realiza estando el en-
mental en estado licido ( enfermos mentales intermitentes ) ,
no puede equipararse a la violacidn, pues en este momento el demen

te no estd privado de razdn .

c). - Causas que impiden al sujeto pasivo

resistir .
El articulo 266 equipara también a la violaci6n, la

cOpula con persona que por cualquier causa no esté en posibilidad de

registir la conducta delictiva. Las situaciones que pueden presen tar

{ 59 ) Gonzilez de la Vega, Francisco.~- Ob. cit. p. 399 .
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se son de naturaleza transitoria, en las gue el sujeto pasivo pierde
momentdnsamente su aptitud cognoscitiva, por causas trauméticas,
fisiologicas o patoldogicas, de tal suerte que le privan de conocer y

resistir el acto que se realiza en &l.

Entre las causas de origen patoldgico podemos mencio-

nar a los desvanecimientos, sincopes, etc. ; las de origen fisioldgico

‘como el suefio y el sonambulismo. ( 60 )

Con respecto a la violacidn realizada con persona que se
encuentra sonimbula, debemos aclarar que resulta sumamente dificil,
pues aunque evidentemente en este estado la victima puede realizar
sin conciencia determinados actos, estos son generalmente simpleé,
pero es poco probable que pueda llevarse a cabo el coito sin que el
sujeto pasivo vuelva a la conciencia. Considero con mayor razén la
imposibilidad de efectuar la cOpula con persona que se encuentra dor

mida, pues seguramente el acto que se pretende realizar en ella la

(60 ) Jiménez Huerta, Mariano, - Ob. cit. p. 266 .
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despertaria, salvo en el caso en que se haya o le hayan suministrado

somniferos, enervantes, O en otras circunstancias especiales.

Los actos en que la posibilidad de resistir es originada
por el sujeto activo, mediante actos dolosos, son de mayor importan
cia e interés para el derecho penal, por la gran peligrosidad que en-
trafia el hecho de crear estados de inconsciencia provocados por anes
tésicos, afrodigiacos, narcdticos o bebidas embriagantes, pues éstos
producen la privacion del sentido a las personas a quienes se les su
ministran en sobredosis, provocando generalmente alteraciones o trasg

tornos psquicos por intoxicacidn. ( 61 )

Concluyendo, considero que respecto a la copula realiza
da con sujeto pasivo menor de 12 aflos, y con persona que Se encuen
tre en estado de enajenacibn mental, el legislador fué acertado al
equiparar esta conducta al delito de violacién, pues aunque en la eje

cucidon no se estd haciendo uso de fuerza fisica o moral, se equipara

(61) Jiménez Huerta, Mariano.- Ob. cit. p. 266.
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esta fuerza al estado en que se encuentra la victima, estado que es
aprovechado dolosamente por el violador y que le impide repeler el

ataque .

En cuanto a la violacién realizada con persona que s¢
haya dormida, definitivamente fué errdnea la apreciacion del legisla
dor al equipararla a la violacién propia, pues resulta ingenuo pensar
que el sujeto en quien se realiza la fornicacidon no logre despertar ,

salvo en los casos que he citado en piginas anteriores .

Del andlisis legal del delito equiparado a violacidn, se
observa que uno de los estados en que puede encontrar se el sujeto
pasivo y que le impide resistir el acto violatorio es €l suefio, €le-
mento de vital importancia para el anilisis del delito materia de esta
Tesis, ya que la apreciacion e interpretacidén que se haga de &l nos

seré de gran ayuda para determinar si fué precisa la apreciacion

del legislador al equiparar la conducta fraudulenta al delito de viola

cién .
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25 LA VIOLACION FRAUDULENTA EN LA
LEGISLACION PENAL MEXICANA.

Se considera como medio fraudu;gnto idoneo por falta
de ‘conciencia del hecho en el delito de violacién, el caso en que
aprovechandose de la obscuridad de la habitacidn, la salida del mari
do, el semi-gsuefio de la victima u otras circunstancias propias, un
hombre se introduce en el lecho de la mujer de otro, consintiendo

ella el coito en la creencia de que es matrimonial o concubinario.

Haciendo referencia a este delito en tiempos pasados,
encontramo$ due bajo el imperio del Cédigo Italiano de 1869 la juris-
prudencia considerd como delito, la conjuncidn carnal con persona
que no se encontrase en situacién de resistir por medios empleados

por el sujeto activo.

En Francia sin disposicidn expresa se ha declarado
por la casacidn, qué es responsable del delito de violacién el que

aprovechindose del semi*suefio de una mujer, penetra en el lecho



fraudulentamente y yace con ella haciéndola creer que es su marido.

Un fallo dice "que el crimen de violacidn consiste en el hecho de yacer
con una mujer contra su voluntad, ya provenga la falta de su consenti-
miento de la violencia fisfca o moral que se ejercid sobre ella,.ya de
otro medio que consistia en cubrirla o sorprenderla para conseguir sin
la voluntad de la victima el objeto que se propuso el autor del acto; que
de los hechos provocados resulta que el sujeto activo valiéndose de enga
fios y artificios con el objeto de hacerse pasar por su marido se ha in
troducido en el cuarto y en el lecho de la mujer de é&ste, y aprovechin
dose del semi-suefio en que se hallaba sumida ha logrado yacer con la
expresada mujer que estaba tan distante de concebir sospechas de que

no era su marido la persona con quien cohabitaba' .

En nuestra legislacion penal del Codigo de 1931, para
el Distrito, lo mismo que los anteriores no tipificaron el delito de

violacién por fraude o engaiio.

Es en la creacibn del Codigo de Defensa Social Veracru
zano en su articulo 209 pédrrafo 2%, en que se tipifica esta figura delic

tiva la cual establece :



"Se impondrd la misma sancién establecida por el
articulo anterior ( violacidn propia ), al que abusare del error de
una mujer fingiéndose su marido o concubino y tuviere con ella

copula" .

El mencionado articulo fu& reproducido en el precepto
198, pdrrafo 2° del actual Cddigo Penal de 1948 del mismo Estado
de Veracruz, sustituyendo Gnicamente el término "concubino por

concubinario” .

Ulteriormente el proyecto del Coédigo Penal de 1949
para el Distrito, en el articulo 257 estableci® ''Se impondri la pena
prevista en el articulo 255 ( violacidn propia ) a quien abusando del
error de una mujer, fingiéndose su marido o cuncubino, tuviere

copula con ella” .

Por lo que respecta & los Estados de la Rep(blica
Mexicana :

a) El Codigo Penal de Aguascalientes, en su articulo
238 dice "se impondrd la misma sancidn establecida en el articulo
anterior ( violacion propia ), al que se aproveche del error de una
mujer, fingiéndose su marido o concubinario y tuviere con ella copu

"

1a"” .



b) El Cddigo Penal de Michoacan, en el articulo
244 preceptia "se impondrdn las penas previstas en el articulo ante
rior ( violacién propia ),” a guien abusando del error de una mujer,

fingiéndose su marido o concubino, tuviere cOpula con ella.”

¢c) ~ El Coédigo Penal de Tamaulipas reza ‘''se impon-
dré la pena prevista en el articulo 243 ( violacidon propiaj)a quien abu-
gando del error de una mujer, fingiéndose su marido o concubino,

tuviere copula con ella" .

d) El Cédigo Penal de Guer»reroren su articulo 231
establece "Al que abusando del error de una mujer, fingiéndose su
marido o concubino, tuviere coOpula con ella, se le impondri sancidn
de tres a seis afios de prisién y multa de cincuenta a quinientos

pesos” .

e) El Codigo Penal de Sonora en su articulo 244
preceptia '"se impondrén las penas previstas en el articulo anterior,

a quien abusando del error de una mujer, fingiéndose su marido o
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concubino, tuviere ¢bpula con ella” .

3) SUGERENCIA DE QUE LOS PRECEPTOS QUE
REGULAN EL DELITO DE LA VIOLACION

FRAUDULENTA, SEAN DEROGADOS.

Considerando lo establecido en los anteriormente
citados Codigos Penales, en lo que a la violacidon fraudulenta se
refiere, hagamos un breve andlisis legal de esta figura delictiva,
para concluir si fué aceptada la apreciacion del legislador, al
considerar la conducta fraudulenta como delito de violacidon, o es

necesario sugerir que los preceptos legales que la regulan sean

derogados .
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ELEMENTOS CONSTITUTIVOS.

Como se ha dejado claramente establecido en pidginas
anteriores, el delito de violacién por fraude ha sido tipificado en for-
ma sustancial ( en cuanto a sus elementos ), en las legislaciones pe-
nales de varias de las entidades federativas, por lo que a efecto de
determinar culles son los elementos que integran este delito, citare-
mos sdlo uno de los articulos que lo regulan y asi tenemos que el

articulo 244 del Codigo Penal Michoacano establece:

"Se impondrén las penas previstas en el articulo ante
rior ( violacidn propia ), a quien abusando del error de una mujer,

fingiéndose su marido o concubino,tuviere cépula con ella”.

De la redaccidén de la norma legal, se deduce que los

elementos del delito de violacidn por fraude son :

1) Accidén de copula
a) Coépula normal o anormal,

b) Concepto de cbdpula normal.
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2) Que la copula se realice sdlo en persona de sexo

femenino.

a) Sujeto activo.

b) Sujeto pasivo.

3) Existencia de error de parte del sujeto pasivo.

4) La copula impuesta se realiza con la ausencia

de violencia fisica o moral.

a) Concepto de la cdpula por medio de la fuerza

fisica.

b) Concepto de la copula por medio de la fuerza

moral.

PRIMER ELEMENTO.

1) Accidn de copula.

Ya con anterioridad, al analizar los elementos constitu
tivos del delito de violacidn propia, habfamos dicho de la cépula, de
acuerdo al diccionario de la Academia Real de 1 a Lengua Espafiola,

gignifica: unién o ligamento de una cosa con otra.
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En su caricter juridico y proyectdndolo a lo sexual
significa, unirse carnalmente, sblo que a diferencia a lo que ocurre
en la violacidn propia en la cual este significado se aplica para en-
p
tender por copula todo ayuntamiento o conjuncibn carnal de las per
sonas, sin distincidn alguna; la violacidn fraudﬁlenta presenta una
innovacidn, la cual expondremos al analizar los sujetos pasivos y
activos que intervienen en la integracidn de este delito, innovacibn
que trae consigo la limitacion al significado de la copula, pues de
acuerdo a la redaccion de los artfculos legales que la regulan, por
copula debe entenderse, todo ayuntamiento entre personas de sexo

distinto.

a) Coépula normal o anormal.

Lo que caracteriza a la cOpula, es la necesaria intro
duccidn sexual, concluyendo ‘por tanto, que por cOpula debemos enten
der en el delito de violacién por fraude a los ayuntamientos sexuales
de var6én a mujer por la via normal ( vagina ) o anormales, es decir,

por vasos no idéneos ( ano, boca ) .
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Lo anterior, en virtud de que mientras en la violacidon
propia, dado los preceptos legales, son admisibles las conjunciones
carnales homosexuales masculinas; en el delito de violacidn fraudulenta
y de acuerdo al articulo 244 del Cédigo Penal de Michoacdn, que estable
ce : " Se impondrdn lag penas ............ @ quien abusando del
error de una mujer, fingiéndose su marido o concubino, tuviere cdpula
con ella " , acepta que la cdpula puede ser por la via normal { vagina ),
como por la via anormal ( ano, boca ), pero solo entre personas de
distinto sexo, excluyéndose por tanto, las conjunciones homosexuales,

sean masculinas o femeninas.

b) Concepto de cépula normal .

Se tiene por existente la cOpula, cuando se ha llevado
a cabo la introduccién del drgano viril en la vagina, en el ano o en la
boca, aunque ésta sea incompleta y sin que sea precisa la eyaculacion,
sin embargo, de conformidad con la redaccidn del articulo 244 del
Cddigo Penal del Estado de Michbacén, existe una restriccion que es,
que la cOpula realizada s6lo sea entre personas de sexo opuesto, pu-
diendo ser &sta normal o anormal, pues ambas quedan comprendidas

dentro del tipo legal .
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" SEGUNDO ELEMENTO.

2) Que la coépula se realice sdlo en persona de

gexo femenino .

De conformidad a lo establecido en el multicitado articu
lo 244 del Cédigo Penal Michoacano, y desde el punto de vista de los
posibles sujetos activos y pasivos que pueden intervenir en el delito

de violacidn fraudulenta, podemos establecer las siguientes hipdtesis :
a) Copula de hombre a mujer, por la via vaginal.

b) Copula de& hombre a mujer, en vasos no iddneos

fisioldgicamente para el conciibito ( ano, boca .)

Se excluye la posibilidad - en este delito de las relacio
nes homosexuales, tanto masculinas como femeninas, ya que el pre-
cepto es bien claro al establecer " Se impondrin las penas ........

a quien abusando del error de una mujer, fingiéndose su marido o

concubino, tuviese coépula con ella. "
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a) Sujeto activo .

A diferencia de lo que ocurre en el delito de violacidn
propia, que no determina quién o quienes pueden ser los sujetos ac-
tivos y pasivos, ya que €l precepto que lo regula establece : " Al
que por medio de la violencia fisica o moral tenga copula con una
persona sea cual fuere su S€XO ..........”; en la violacidn fraudu-
lenta si se establecen de manera clara y precisa, pues el articulo
244 del Cddigo Penal de Michoacan al preceptuar "Se impondrén las
penas .........., a quien abusando del error de una mujer, fingién
dose su marido or concubino, tuviese coOpula con ella", nos estd ind_i_
cando sin lugar a dudas que el sujetc activo del delito que nos ocu

pa, es el hombre, caracterizindolo que es el poseedor del drgano

viril capaz de realizar la introduccién sexual.

b) Sujeto pasivo .

En la violacion por fraude el sujeto pasivo es invaria
blemente la mujer, pues en la hipdtesis prevista en los articulos que
la regulan, ella incurre en el error de confundir a su marido o con

cubino, con una persona desconocida, la cual se aprovecha de este



error llegando a copular con la mujer .
TERCER ELEMENTO .
3) Existencia de error de parte del sujeto pasivo.

De conformidad a lo preceptuadoi en el articulo 244 del
Codigo Penal del Estado de Michoacdn que reza asi : "'Se impondrén
las penas ...c...... @ quien abusando del error de una mujer, fin-
giéndose su marido o concubino, tuviese cOpula con ella"; es de
estimarse a este elemento de vital importancia, pues resulta eviden
te que el legislador al crear el tipo, equipard inciertamente para
efectos de la sancibn, el error en que puede incurrir una mujer, al
confundir a su marido o concubino con otra persona, con la violencia

fisica o moral, elemento nuclear del delito de violacidn propia .

De acuerdo con el diccionario de la Academia Real de
la Lengua Espafiola, el error esg la apreciacién incierta o falsa de

la realidad.

Ahora bien, para que esta hipdtesis pueda cumplirse,

es necesaria la existencia de ciertas circunstancias especiales, sien
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do, si se aceptan las mis factibles, la obscuridad de la habitacidn y

el semi-sueiio.

Considero, que ninguna de estas circunstancias pueden
hacer el que una mujer incurra en el error previsto, en €l tipo. En
la primera de ellas porque alin en el caso de que inicialmente y es
tando obscura la habitacifn, la mujer no pueda apreciar con certeza
la persona que comparte su lecho, no puede concebirsé que exista
una esposa que pue‘da confundir los movimientos y las caricias de

su marido, con las del intruso, al grado de consentir la cdpula .

Respecto al semi-suefio de la aparente victima, habia-
mos expuesto en péginas anteriores, al referirnos al delito equipara
do a violacidn, que este estado es de una naturaleza transitoria, de
origen fisioldgico, en el que el sujeto pasivo pierde momentaneamen
te su aptitud cognosativa, de tal suerte que puede realizar o dejar
que se realicen en su persona ciertos actos simples, sin darse cuenta
de ello, pero es absurdo pensar que pueda aceptar que un sujeto que

no es su marido o concubino la posea .
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Con respecto a lo anterior, debemos aclarar que es
muy diferente la situacidn prevista en el precepto legal que tipifica
la violacibén fraudulenta,‘ con el caso en que una mujer se suminis-
tre o le suministren sobredosis de somniferos u otros, de tal ma-
nera que ni afin €l acto violatorio sobre su persona la despierte,
pues alli no estd incurriendo en ninglin error, pues los actos que
consintié evidentemente fueron en completo estado inconsciente y
por consiguiente se coartd su libertad sexual, configurindose por

tanto, el delito equiparado de violacibn .

Concluyendo, considero que la situacidn prevista en
los tipos legales que regulan el delito de violacion por fraude, es
incierta y absurda, pues es evidente y razonable que ni el suefio, ‘
ni la astucia, ni el ardid pueden llegar a provecar error en la
mujer, al grado de que se entregue sexualmente a una persona

ajena al vinculo matrimonial o concubinario .
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CUARTO ELEMENTO .

4) La coOpula impuesta se realiza con ausencia de

violencia fisica o moral .

Creo pertinente, que para poder apreciar mis clara-
mente que en la cdpula que se realiza en el delito en estudio no se
emplea la fuerza fisica o moral, exponer brevemente lo que ya con
anterioridad, al estudiar el delito de violacidn propia se habia ex-
puesto de manera amplia, con referencia a lo que debe entenderse

por copula por medio de la violencia fisica o moral.

Con anterioridad se habia dicho que para que la cépu-
la, integre la conducta tipica en la violacidn, es necesario que su
realizacidn sea mediante la violencia fisica o moral. De igpal ma
nera al analizar el delito equiparado a violacibn, se establecid que
existen ciertas circunstancias o estados en que una persona puede
encontrarse en el momento de realizarse en su cuerpo la violacitn,
y que le impiden resistir el ataque, circunstancias o estados que

el legislador considerd para equipararlas para efectos de la sancidn,
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a la violencia fisica o moral .

Por violencia debe entenderse los medios empleados -
para vencer la resistencia de la victima; algunas veces el sujeto
activo para lograr su propdsito ejerce sobre el sujeto pasivo la
violencia fisica, que son los medios de comisitn ejercidos directa
mente sobre su cuerpo y otras ocasiones ejercita la violencia mo

ral, cuya caracteristica es que son medios de caricter intimidato

rio »

a) Concepto de la cdpula por medio de la

fuerza fisica.

La fuerza es, la violencia que se hace a otro, con
la intencién de causarle dafio en su persona o en sus cosas; detal
manera que aplicando este concepto al delito de violacidon se puede
decir que es el uso de la fuerza material sobre el sujeto pasivo con

la intencién de imponerle la copula .
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b) Concepto de la cépula por medio de la

fuerza moral. .

Otro de los medios que exige el tipo legal, para que
pueda integrarse el delito de violacidn, es la fuerza moral o vis
compulsiva, la cual existe cuando el violador amaga o amenaza a

la victima con un mal grave, presente o inmediato, capaz de inti-

, ¥ que congecuentemente le impiden v

que no ha querido.

De lo expuesto con anterioridad, es comprensible
y claro que de acuerdo con log articulos 198 parrafo 2= , 238, 231,
244, 214 de los Codigos Penales de los Estados de Veracruz, Aguas
calientes, Guerrero, Michoacdn y Sonora respectivamente, que tipifi
can el delito de violacidon fraudulenta, este adolece del Cuarto Ele-

mento, que constituye 1

3]
[
o
]
2]
b
i)

del delito de violacidn y que es la
violencia fisica o moral de que se vale el sujeto activo para imponer
la copula a su victima; Gnico que la razbn y la 1logica aceptan para
estimar involuntaria la cohabitacion. Coligese de lo anterior, que en

la hipdtesis prevista en los preceptos citados en el que una mujer
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pueda por error confundir a su maearido o concubino con otra persona,
llegando a copular con esta {iltima, no existe propiamente la violen-
cia, ni tampoco debe ni puede equipararse a ella para efectos de la

sanciodn.

En conclusidén, considero que una vez analizados en
el Capitulo Il de este trabajo de investigacidn, los elementos que
integran el delito de violacién propia y confrontando a &stos con los
de la violacidn fraudulenta, resulta evidente que la tipificaciéon de
esta conducta delictiva es errfnea, por la ausencia de la violencia

fisica o moral impuesta a la mujer para obtener de ella la copula.

Por lo tanto, sugiero que dado el proyecto de una
legislacion penal comGn, tanto para el Distrito Federal, como para

los Estados de la Replblica Mexicana, se deroguen las normas

legales que regulan este delito.



CONCLUSIONES

PRIMERA.~ El Cddigo Penal Vigente para el Distrito
Federal adolece de un error té€cnico al denominar el Titulo Décimo
quinto " DELITOS SEXUALES " por ser una expresidn totalmente
impropia, pues mira solo a la naturaleza de la conducta realizada,
por lo que considero en primer lugar se excluyan de este titulo
los delitos de rapto, incesto y adulterio y que en la denominacitn
de dicho Titulo se atienda al bien juridico tutelado, debigéndose em-
plear como denominacién la de " DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD
Y LIBERTAD SEXUAL " por ser &sta denominacion més técnica ya
que la simple enunciacidén nos indica el bien jur idico que se tutela.
De esto res@ta que el delito de violacidn comprendido dentro del

TItulo propuesto quedaria perfectamente clasificado ya que el bien

juridico que se protege en este delito es la libertad sexual .



SEGUNDA. - El Bien Juridico Tutelado en el delito
de violacién es '"LA LIBERTAD SEXUAL" ya que el violador reali
za su conducta empleando la fuerza material en el cuerpo del ofend;i_
do, anulando de esta manera su resistencia, \o bien por el empleo de
fuerza moral que se traduce en constrefiimientos psiquicos o amena
zas que producen en la victima intimidacién lo que le impide resistir
a la realizacién de la copula. Por lo que, con la violencia fisica o
morai, la victima sufre en su cuerpo el acto sexual que no ha queri

do, lesiondndose asi el derecho personal de eleccién para realizar

sus actos sexuales .

TERCERA. - Respecto al concepto de violacién conte
nido en el articulo 265 del Cédigo Penal Vigente para el Distrito,
que a la letra dice : " Al que por medio de la violencia fisica o

moral tenga cdpula con una persona sea cual fuere su sexo se le
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aplicarin .........., se puede observar que dicho C&digo no incurre
en el error té&cnico de algunos Céﬁigos Estatales que emplean en la
redaccidn del texto legal del delito de violacién  “Sin la voluntad de
ésta" , pues al realizarce la cOpula con violencia figica o moral se
entiende que se realiza sin el consentimiento del ofendido. Por lo
anterior, creo necesario que los Coédigos Penales de las Legislaturas
de Aguascalientes, Colima, Chihuahua, Guerrero, Yucatin entre otros,
que incurren en ese error técnico en €l precepto regulador del delito
de violacidén, deben ser objeto de modificacidn excluyéndose la frase

"

" Sin la voluntad de &sta " , pues de esta forma se evitard redundan

" .

cia que existe en los términos ''Violencia fisica o moral” y " Sin

1

la voluntad de é&sta ~ .



CUARTA. - La eaencia del delito de violacién es &l
empleo de la violencia fisica o moral para realizar en el cuerpo
del ofendido el acto violatorio. De tal suerte que de acuerdo con
los Cédigos Penales de Veracruz, Aguascalientes, Guerrero,
Michoacdn y Sonora, que tipifican la conducta fraudulenta
como violacién y confrontando a esta con la violacién propia
podemos decir de manera determinante que dicha figura delictiva
no puede considerarse violacidon, pues ella adolece del empléo

de la fuerza fisica o moral para obtener de la victima la cpula.

Por tal motivo sugiero se deroguen los preceptos

reguladores de esta figura delictuosa.
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