6 6/
974‘7‘

B3 UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO

EL DELITO DE VIOLACION NO REALIZADD
CON EL MIEMBRO VIRIL

TESIS PROFESIONAL

PARA OBTENER EL TITULO DE
LICENCIADO EN DERECHO

P R E 8 B N T A

MA. DEL CARMEN PEREZ CERVANTES

ASESOR DE TESIS:
LIC. ROBERTO MORALES MANZANARES

[ IS con
| Padta o8 ORicaN

México, D.F. 1991,




pr—

%‘g Universidad Nacional
:‘\-A

2%  Auténoma de México
UNAM

UNAM — Direccién General de Bibliotecas Tesis
Digitales Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADOS © PROHIBIDA
SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta
protegido por la Ley Federal del Derecho de
Autor (LFDA) de los Estados Unidos
Mexicanos (México).

El uso de imégenes, fragmentos de videos, y
demas material que sea objeto de proteccion
de los derechos de autor, sera exclusivamente
para fines educativos e informativos y debera
citar la fuente donde la obtuvo mencionando el
autor o autores. Cualquier uso distinto como el
lucro, reproduccién, edicion o modificacion,
sera perseguido y sancionado por el respectivo
titular de los Derechos de Autor.



b— e s
W e

INDICE

EL DELITO DE VIOLACION NO. REALIZADO
" CON' EL HIEMBRO VIRIL

INTRODUCCION 4vveesevennnseonoonsanenacoonnsonssnaioss

CAPITULO I. EL DELITO DE VIOLACION

Consideraciones Generales .o.eveievsnsnninvnnns

Corcepto de violacidn vuuvivvevnrnnnnssnsnnane

El tipo del delito de violacidn (Articulo

265 parrafo primero del Codigo Pensl) cuvvaess
Anélisis dogmdtico del delito de violacibn

PTOPLE s eunitueeerosnnvensnasoneononaesssansas
Conducta y Ausencia de Conducta sieveessnoenns
Conducta ovuvrrerrncennnraresensennsorsnansaes
Concepto de cdpula, cdpula normal y anormal ..
Clesificacidn en orden a la conducta seesessen
Clasificacién en orden al resultado .......4..
Ausencia de Conducta .iuvseeevsrannnarsannsons
La Tipicided y le Atipicidad .....ivovdvdaiaal
La Tipicidad .vvevevevnnnnonssnrosnsaoscssneos
Clesificucidn en orden al tipo .o eiviennoes

Elementos EAPicOS svsveeernonnersnoronsss

Atipicided .uiivinienirioirennone i
Antijuridicidad y las Causas de Justifica=’"

CAON o teererareeesseseanananssnsssinnsonseises
Antijuridicidadteiessnerinree s iiiiiiniiiies
Causas de Justificacidn ..uevrersinvnsevasenen
Violuacidn entre cONyuges? .evervevresonsussins

Violacibén entre concubinos? .eveessvivivionsan

15

16
16
17
19
24
24
25
26
26
26
27

-39

41
41
43
L4
51



1.10

1.10.1
1.10.2
1.11

1.11.1
1.11.2

La Culpebilidad y las Causas de Inculpa-

Bilidad ovvvevnneiiiiieereniienrairsrerananas
La Culpabilidead svuvuivvinntvorrnnnsonnnvannan
Las Causas de Inculpabilidad suvvvunsnnnsennns
La Punibilidad y las Excusas Absolutorias ....
La Punibilidad ..vinuivininonrnsassnnnnnnnnans

Excusas AbSOlULOrias ...v.iuevsrnrevorenanenanny

CAPITULO I11. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DELITO

2.1
2.2
2.3
2.4
2.4.1
2.4,2
2.4.3

DE VIOLACION

Epoca ARLigua ....ovuivainririiraaniesiiiiiin,

Epoca ClASicH v.vvvueinesuresnies edeve
Derecho Candnico «.veveavoesivid
Legislaciones Europeas .. .0
Francia «vieveioervrnneaes
Ttalig coovvinennenacnnons
ALemania .ovevrareanasesin
ESPafiB vevrnvonnnnsorone
En AMErica seevecenvoons
En MEXI€O tuvivnvnronersnneing
Derecho Precortesisno ...cs.ss Pev ey e

Derecho Penal Maya .............;..;.,........

Derecho Penal Azteca .evovevsevosresoosciasanes
Derecho Penal Coloniel ...............;.,..‘..
Derecho Penal Contemporénes ...vevensoceessvas
Cbdigo Pénul para el Distrito Federal y '
Territorios Federales de 1871 ... .civinenrnens
Cédigo Penal para el Distrito y Terri-

torios Federules de 1929 .u.vvvionerooarvoncss

70
71

72

72
72
75
76
77
82
82
82
83
83
84
84

84

86



Pég.

2.5.5.3 Cbdigo Penul para el Discrito y Territo-
rios Federales de 1931 ,..uiiiuiirevnnvevonnoans B8
2.5,5.4 Cddigo Penal para el Distrito Federal en

VIBOT tntvvnsitsaressasastonasacennessrannsons 20

CAPITULO II1I. ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE
VIOLACION NO REALIZADO CON EL -~
MI1EMBRO VIRIL,

3.1 Considersciones Generales .ovvvesonsnsnsnsnons 94
3.2 Estudio del parrafo tercero del articulo

265 del CH0igo Pendl vuverivevorsnecnnnennnnns 98 .
3.3 Le Conducta y la Ausenciaz de Conducta ...vvee. 100

3.3.1 Clasificecidn del delito en orden a la -
COnBUCEE it tiuuvnrusiersenrrraresosasrvosnons 111

3.3.2 Clusificacidn del delito en orden al re-

SULLHAO s ovenvanianesnronsoneunnsnnsossassnane 113
3.3.3 La Ausencia de Conducta uveevrvervnvnnsnnnnss 115
3.4 Le Tipicidad y 12 Atipicid8d «iveeessooioviioes 123
bl EL TEPO weeinvnonnuononnnessosennasnassnassvsss 123
3.4.2  TIpicidad sueeuversorernncsaraserecossoraienes 128
3.6.2.1 Elementos TIPIcCOS svevevosncevrnronnvnondonsns 129
3,603 Lo AUEpPEicidad wuvevnvreenenonounenoncasnsnonie 173
3.5 La Antijuridicidad y las Causas de Jus-
ELEICBEIER ournerrsnnoneonsosnenaonsasiivesas 176
3.5.1  La ANCIijuridicided veveveesarenneonsioebnneons 176
5.2 Llus Caubes de Justificacidn ...eveisisoessesss 181
3.6 La Culpubilidsd y las Causas de Inculpa-
bilidad .............................ﬂl}...... 205

3.6.1 La Culpabilidad ..evveierenacasnidsmsiionnnen 205
3.6.1.1 La Imputebilidad voeeieerornecnaoncaneciivanns 212
3.6.1.2 Lu Inimputabilided vevvvieveruisnsedannnenaonsin. 215




3.6.1.3 Formas de Culpabilided (dolo, culpa y
Preterintencidn) wieeesrrroreavassessonansanne
3.6.2 Las Causas de Inculpabilidad ..voveivnanennnea
3.7 La Punibilidad y las Excusas Absolutorias ....
3.7.1 La Punibilidad .ueevriervenvennrvnarsoaaransnnna

3.7.2 Las Excusas AbSolULOriadsS suvuveveusnsronenanes

CAFPITULO 1V. FORMAS DE APARICION DEL DELITO

4.1 Tter criminis o.vuveevsornossonncensivronnnnans
4.2 FABE LNCETNE 4vvurevnveineisssnssroeisntsasons
4,3 Fuse externg .coovesseseaens o dv Wil
b4.b TeNLULAVA sevvserannsorsninvaisniionss
4.5 Tentativa acabady ..veeuseasis eives
4,6 Tentative inacsbada ..svvvees v
[ Tentativua iniddnea y delito 5uta;iv6
4.8 Consumacidn vuuvevrrvsnersnvnssasans
4.9 Concurso de delitos secevsesnssis. e
46.10 Concurso ideal o formel ... .
4.11 Concurso real o material ......7. .

CAPITULO V. AUTORIA Y PARTICIPACION

5.1 Autor inmedi8to ,eesvenvoss
5.2 Coautor ,.vieeveonss
5.3 Avtor mediato Jiivaves
5.4 Instigalor seeeevonsnrs
5.5 Complice .ivuvueadi
5.6 Auxiliador s.iuevaes

5.7 Encubridor .....e.dl
CONCLUSIONES ...vvvunen’vss

Pég.

224

244
244

253

a1
313
318
323
328
331
333
336
331



1INTRODUCCION

Por decreto que. reforma y adiciona diversas disposi-
ciones del Cédigo Penél para el Distrito Federal, publicado
en ¢l Diario Oficial los dias 3 y & de enerc de 1989 y vigente
a partir del dia lo. de febrero del mismo afo, se modificéd
el articulo 265 del sefialado ordenamiento legal, en los siguien
tes términos: "Articulo 265.- Al que por medio de la violen-
cis fisice o morsl! realice cépula con persona de cualquier
sexo, se le impondréd prisidn de ocho a catorce afios"; adicionén
dose el phrrafo siguiente: "Se sancionard con prisibn de
uno & cinco afios al que introduzcae por via anal o vaginal
cualquier elemento v instrumento distinto al miembro viril,
por medio de la violencie fisica o moral, sea cual fuere el
sexo del ofendido". Msnifestédndose en la iniciative presiden-
cial que se responde ul "reclumo de le comunidad por unas mayor
seguridad y justicia, que garanticen con eficacia la paz pihbli-
ca y aseguren la proteccién de la sociedad, defendiéndola
de la violencia", y en virtud del "incremento delictivo que
afecta bienes juridicos de especisl relevancia", se consideré,
que es indispensable profundizar ls reforme juridica que con-
cierne a la Politice Criminal del Estudo por poner enfésis
en ls tutela de la paz colectiva, e¢n un orden juridico de
libertad y democracias". Ante los reclamos populares, se ssn~

cione con pens de prisidén de uno a8 cinco afios al que, por
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redio de le viclenciz fisica o moral introduvzeca por via ansl
o vegingl, cuslquier elemento o instrumento ditinto al ziembro

viril,

Nuevenente s¢ refornd el numesel sefialedv por decreto publice-
dov en ¢l "Diariuv Oficiel” el 21 de enerc de 1991 en viger
s partir del dls 22 del nismoe zes vy afio, guedsnde en los si-
gulentes términvs: "Articule 265.- Al que por medic de ls
violencia fisice o rmors)l rezlice cépule con personu de cual~
quier sexo, se¢ le impondrd prisién de ocho a cetorce afios.
Pars efectos de éste erticulo, se entiende por chpula, 1la
introduccién del miembro viriyl en e! cuerpo de la victima

por vis vsginel, ansl u oral, independientemente de su sexo,

Se sancionerd con prisibén de tres & ocho afos, al que introduz-~
ca pur viw vaginsl o epsl cualquier elemento o instrumento
distinto sl miembro viril, por medio de la violencia fisica

v morsal, see cuwsl fuere el sexo del ofendido.

No dudemos de la buens fe por perte del Ejecutivo, por poner
fremo e luv ola delictive gque venimos sufriendo; empero es
cuestionadle 1..5 necesided de incluir un texto como el del
phrrefuv tercerov, y si lo es, u¥i su ubicacibébn es correcta,
stentos a que lu sistemstizacidn de los tipos de la Parre

Especial del Cbdigo Penal debe hacerse con vista al interés

jurfdico que se turela.



Se he insistido que en épocas de especisl temor generalizedo
hacie la delincuencie, el Estado incurre en el error de llevar
4 cwsbo uns inflacibn legislative creando tipos de delitos
innecesurios que ecerreen el peligro de echar por tierrs todos
los esfuerzos que durante muches décedes se han realizudo
por counformar un derecho penel con curficter cientifico. Por
ello es que esperamos que esta adicibn del phrrefo tercero
el erticulo 265 del Cébdigo Penal, no haye sido desatinada,
si se piensa que se podian encuzdrer les hechos en diversos
dispositives del mismo ordenamiento., Es por ello que estimo
pertinente realizar el presente enfoque del tipo del "delito
de violacién no reslizade con el miembro viril" & la luz de

le teoris del delito.



CAPITULO 1. EL DELITO DE VIOLACION

1.1 Considereciones Generales

Es imprescindible en todo trabasjo, establecer 1a sistemética 2
seguir, parz un estudioc completd y certero de la figura delic-
tiva que pretendemos analizer, por ello, coincidimos con Porte

Petit, en que:

el estudio de los delitos en especial debe efectuary
se aplicéndose 1p teorda del delito en particular pues
aquélle no puede vivir aislads, sinoc en funcibn de ca~
da tipo, pues de otra manera, no ser{s posible conocer
la figura delictiva en toda su integridad como elemen~
tal exigencia dogmética. Es decir, anelizando metbdi-~
ca y sistemdticamente el delito, en csda uno de sus e~
lementos constitutivos y en todo lo concerniente a e-~
llas, as! como en su particular aspecto negativo y en-
sus formas de aparicibén, obtenemos una integral visibn
del delito, une total imagen de la figura delictiva en
particular sin correr el riesgo de una contemplacibn ~
fragmentads, desarticulada y personal, (1)

Las bondades del método que comentamos ha llevado a que Pavén -
Vssconcelos exprese que:
es el Gnico hey poy hoy, que puede servirnos para ~

encontrar nuevos caminos en el examen de los tipos pe~
nales.(2)

1 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP:Dogmétics sobre los delitos
contra la vida v 1a salud personal: 6s, ed.,Porrtia, México,
1980, p. XVIII.

2 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS:Lecciones de Derecho Penal (Par-
te Especinl Homicidio, Lesiones,ete.dsa.ed., Porrda, México,
1982, p. 10.




5
Estino que, aplicendo la :ebriq del delito: S?lqs ciposL en

particular, podemos analizar exhaustivamente cualquier figura

delictiva.

Existen en la doctrina diversidad de opiniones respecto a
la concepcibn del delito. As{ se habla de concepcién bitémica,
tritbémice, tetratdmica, hexatémica y heptatdmica en razén
del nimero de los elementos que lo conforman, de acuerdo con

el criterioc de los autores.

Concepcién bitémica. De acuerdo con el contenido del articulo
70. del Cédigo Penal, se dice que a primera vista la definicidn
de delito, corresponde a una concepcién bitdmica. En efecto,

el numeral mencionado dice a la letra:

ARTICULO 70.~ Delito es el acto u omisidn que san-
cionan las leyes penales. (3)
Segin el precepto transcrito, el delito es una conducta punible
es decir, son dos elementos constitutivos, el elemento material
del delito y su consecuencia {conducta-punibilidad). Sin embar-
go, los tratadistas indican que relacionando este art{culo
con los demds del ordenamiento punitivo, podemos obtener los
elementos integrantes del delito, seglin la concepcibén que

adoptemos.

3 Art. 70. del Cédigo Penal para el Distrito Federal; Andrade, México ,

A
1987, p. 2-2.




Concepcibn tritédmica. Actualmente, para Edmundo Mezger, famoso
penalista que remplaze en la Universidad Munich a Ernesto

Beling, los elementos corunes 2 todo delito son tres:

la accién, la antijuridicidad y la culpabilidad.(4)

Al refererirse a la tipicidad, nos dice que esté:

no constituye, en este correlacién, un elemento inde
pendiente (substancisl)del hecho punible, sino solamen-
te un agregado adjetival a dichos elementos fundamenta-
les: "accidédn tipica™, "entijuridicidad tipica", "culpe-
bilidad tipica”. (5)

El autor citado, no alude & las condiciones objetivas de punibi
1idad ni a la pena, siendo estd ultima para &1 una consecuencia

del hecho punible.

Concepcibn tetratédmica., El maestro alemén Jirgen Baumann sostig

ne una concepcibén del delito tetratémica, al expresar que:

los elementos del hecho punible que se tienen en cuen
ta scnla acciébn tipica, la antijuridicidad y la culpabi

4 EDMUND MEZGER: Derecho Penal (Parte General)(trad.del alemén
por Conrado A, rinzi); ba, €d.,l959, Carogenas Editor y Dis-~
tribuidor. s.f,, p. 80.

5 1bid., p.80.



1idad. (6)

El jurists ocencionado, al igual que Mezger, al referirse al
prizer elementc del edificio del crimen, sbdlo toma en cuenta
la accidén, la que para la mayorfa de los tratadistas mexicanos

es una forana de adquel, es decir, de la conducta.

Para este sutor la izputabilidad es un elemento de la culpabi-

l1idad y no del delito. (7)

En México, el penalista Fernando Cestellanos, asume la misma

postura respecto a la cocncepcidn del delito, al indicar:

los elementos esenciales del delito son: conducta,
tipicidad, antijuridicidad (o sntijuricidad) y culpa-
bilidaed, més esta Gltima requiere de la imputabilidad
como presupuesto necesario. (8)

Al estudiar la imputabilidad nos dice que:

es un presupuesto de la culpabilidad o si se quiere
del delito, pero no un elemento del mismo. (9

[+

JURGEN BAUMANN: Derecho Penal (Conceptos Fundamentales vy Sis-
temas) (trad. del alemin por Conrado A. Finzi); la, reimp. deg
la 4a. ed., Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 39.

-

Cfr. Ibid., p. 211.

[~

FERNANDO CASTELLANOS: Lineaminetos Elementales de Derecho Pe-
nal (Parte General); 27a. ed., Porria, México, 1989, p. 132.

9 Ibid., p. 130.



In cuanto 8 la punibilidad, express que esta:

no wsdquiere el rango de elemento esencial del
delito, porque le pena se merece en virtud de la
nasturalezys de)l comportamiento. (10)

Finwlmente, al referirse a las condiciones objetivas de punibi-
lidad, manifiestu que tampocu corstituyen elementos esenciales
del delito, pues sblo por excepcidn son exigidas por el legis-

Jador como condiciones para la imposicidn de la pens. (11)

Concepcibn pentsatbrice., Pare Mufioz Conde, trstadista espaiiol,

los elementos del delito:

normalmente son ls tipicidsd, le antijuridicidad
y 1a culpabilided. (12)

Indica que:

Con l# constetacibn positiva de estos elementos:ti
picidad, antijuridicidad y culpabilidad, se puede
decir que existe delito y su autor puede ser castiga-
do con la pera que se asigne en ceda caso concreto al de

10 Ibid., p. 130
11 Cfr. Ibid., p. 132

12 FRANCISLO MUNOZ CONDE: Teuria Geperal del delito; Temis, Bg
gotd, 1984, p. 5.




lito en 1la ley. En algunos casos se exige, sin
embargo, para poder calificar un hecho como delito
la presencia de alguros elezentos adicionales que
no pertenecen ni & la tipicidad, ni 2 la antijuridi-
cidad, ni a 1e culpabilicdad., Asi, por ej;- se exige
para castiger la quiebra punible la previa declare-
cibn de insolvencies conforme al Cddigo de Comercio,
o la presentacién de querelle en lcs delitos de
calumnia o injurias etc. Se habla en estos casos
de penalidad y se considera gue esté categoris es
también un elemento perteneciente & la teoria general
del delito. (13)

Expresa finalmente:

podemos definir el delitec como ls sccibén u omisidn
tipice antijuridica, culpeble y punible., (14)

A pesar de que el maestro citado, reconoce que son tres leos
elementos del delito, termina aceptando una concepcibdn pentatd-
micw, 8l sefialar a la punibilidad como elemento constitutivo

del delito,

En México, el maestro Pavbén Vasconcelos, se adhiere & ests

corriente al manifestar que:

Un concepto substanciel del delito sbdlo puede
obtenerse, dogméticemente, del total ordenamiento
juridico pensl, De éste desprendemos que el delito
vs le conducts o hecho tipico,entijuridico,culpable
y pmdble, afilibndonos, por tanto, a un criterio pentatimico, per,

13 Ibid., p. 5.
14 Ibid., p. 5.



cuanto consideremos son cinco sus elementos integran-
test a) une conducta o hecho; b) 1la tipicidad; ¢
la antijuridicidad; d) la culpabilided, y e) la
punibilidud. (15)

Pavbén Vasconcelos, acepts que la punibilidad es un elemento
del delito, percv la distingue de la pens, diciendo que la
punibilided es un amaneze de pena pera quien cometa el delito

y la pens es la consecuencia del misgo. (16)

Concepcibn hexatémica, Unc de los més grendes meestros eslema-

nes, Ernesto Beling, define el delito conmo:

"la sceibn tipica antijuridics, culpeble, sometida
a una adecuada sencibn penal y que llena las condi-
ciones objetives de penalidad”. (17)
De agquel concepto se deduce que para ser delito un acto necesi-
ta reunir estos requisitos: accibn descriptiva objetivamente
en le ley, es decir, tipicidad, contraria al derecho, esto
es, que exista antijuricided; doloss o culposa, es decir,
que medie culpabilidad; ssncionada con una pena, o sea que
tengs fijads une penalidad; y que se den las condiciones obje-

tivas de punibilidad., (18)

15 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: Manual de Derecho Pensl Mexi-
cano (Perte General); 7a. ed., Porrtia, México, 1985, p. 165

16 1ibid., pp. 108 - 109.

17 ERNESTO VON BELING: Die Lehre vom Verbrechem; citado por --
LUIS JIMENEZ DE ASUA: Las lev v e] delito; 3a, ed., Hermes,
México, 1986, p. 206.

18 L. JIMENEZ DE ASWA: op. cit., p. 206,
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Concepcibn heptatdmica, Para el 41lustre penalista, Don Luis

Jiménez de Astia, las caracteristicas del delito serian estas:

actividad; adecuacidén tipica; antijuridicidad; impy
tabilided; culpabilidad; penalidad y, en ciertos casoss
condicién objetiva de punitilidad. (19)

Como se observa, el maestro Jiménez de Asda, incluye a diferep
cig de Beling, la imputadilidad como elemento del delito vy
considera & 1la penalidad (punibilidad) y & las condiciones
objetivas de punidilidad como elementos integrantes del delito.
En sume, para Don Luis Jiménez de Asla, son siete los elemen-—
tos del delito: la accidn, la tipicidad, la antijuridicidad, la
imputabilidad, la culpabilidad, la punibilidad y las condicio-

nes-objetivas de punibilidad.

En el presente trabajo, seguird 1la concepcién tetratbmica
del delito, por cuanto considero de acuerdo a la moderna doc-
trina juridico-penal, son cuatre los elementos constitutivos
del delito, pues me adhiero a quienes niegan cardcter de ele-
mentos esenciales & la imputabilidad, a la punibilidad y a
las candiciones- objetivas de punibilidad. Sin embargo, haré
mencién a la punibilidad pero como consecuencia del delito
y no como elemento constitutivo del mismo, pues para conocer
cubdl es la pena que se aplica al que comete un delito, es

necesario referirnos primero a la punibilidad.

19 Ibid., p. 207.



Ahors bien, & cada elemento constitutive del delito, correspon-
-

de un wspecto negutivo, el cual impide su integracidn,

Asi tenemos:

Elementos Aspecto negativo

Conducts o Hecho Ausencia de Conducte o Pecho
Tipicidad Atipicidad

Antijuridicidad Causas de Justificacibn
Culpsbilidad Causas de Inculpabilided
Punibilided Excusds Absolutorias

(comu cunsecuenciy y

nu coro elementu),

Es importunte sefislar que el uspecto negstivo de los elementus
del delito fue una de las spuituciones del filbsofo iuxista
alemén Guillermo Sauer, pero en rezén de que no expuso metbdi-
carmente los problemss que cude elemento negativo encierra,
hubo necesidad de que Don luis Jiménez de Asha perfeccionaré
su doctrins explicando con clarided los elementos positivos

del delito, y junto a ellos su aspecto negativo.



1.2 Concepto de vivlacién

De los delitos mbs graves contra la liberted y el normal dese-
rrollo psicosexual, contenidos en el Titulo Decimoquisnto,
Capitulo Primero de nuestro Ordenemiento Punitivo, es sin
duda el de viclacién, por constituir predominentemente, un
staque contra la libertad sexual, es decir, contra el derecho

de la persorna de disponer sexuzlmente de su cuerpo.

El térzino "viclacién", de acuerdo &l diccionario de la lengua
Espafinla, proviene del latin violatio-ionis, gque significa,
accibn y efecto de violer; y violar deriva de violarse, tradu-
ciéndeose en cuatro diferentes formas: 1) Infringir o quebrsntar
una ley o precepto; 2) tener ecceso carnal con una nmujer por
fuerza, o halléndose privuda de sentido o cuando es menor
de doce ufios; 3) Profansr un lugar sagredo, ejecutando cier-
tos esctos determinados por el derecho canbnico, y, 4) Ajer

v deslucir una cosa. (20)

De las diferentes acepciones enumeradss en que se interprete la palabra
violacidn, la que interesa para el anflisis del tipo en cuestibn es la
primera parte de la connotacién eludida en segundo términc, esto es, tener
acceso carnal con une mujer por fuerza., Sin embargo, actualmente nuestra

legislacién penal como la corriente doctrinal predominante, acepta que

20 Cfr, Diccionario Carroggio de ls Lengua Espafiola; Carroggio Barcelona
Espafia, 1982, p. 1637,



el scceso carnal "también . se. puede fgener~ ¢on “un .~hombre. por

fuerza.

En efecto:

cuando el conocimiento carnal recae sobre una per-
sona que resiste, y se obtiene empleando violencia
verdadera o presunta, svrge el titulo mds grave de
violencia carnal. (21)

Para el ilustre maestro Francisco Carrera {principel exponente
de 1s Escuels Clésica, cuya obra intitulada "Programa del Curse
de Derecho Criminal”, Parte Especial, fue dictado en 1a Real
Universidsd de Pisa el uno de noviembre de 1863. (22)),1a violep
cia verdadera o presunta utilizada para obtener el acceso car~

nal es la coracteristics de este delito.

Es de observarse que el autor citado, no hace diferencia-
cién alguna respecto a 1s "persona" sobre qui€n debe recaser el
acceso carnal, por lo que entiendo que puede ser sobre unm

hombre o una mujer.

21 FRANCISCO CARRARA: Programa de Derecho Criminal Vel, II (Par
te Especisl) (trad. del Italiano por José J. Orteges y Jorge ~
Guerrero); Ja. ed., Temis Bogoth, 1973, p. 237.

22 Cfr, F.CARRARA: Progrema del Curso de Derecho Criminal Vol.-~
1 gParte_Esgecial) (trad. del Iraliano bajo la direccibn del
Dr. Sebastian Soler); Ila. ed., Depalma Buenos Aires, 1945, py 1.
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Como 1indique 1ineas arriba, 1la tendencia moderna aceptada
tanto por la doctrina y nuestra legislacidén, es aquélla que

sefiala:

por violacidrn propia debemos entender, al cépula resg
lizada en persona de cualquier sexo por medio de la vis
absoluta o de la vis compulsiva. (23)

De acuerdo con nuestra Ley Penal y con la definicidn anotada,
es requisito indispensable en la vioclacidn, no sbélo 1z uniédn
carnal, sino ademfs la fucrza o intimidacidn, independientemen-
te del sexo del individuo, pues también el hombre tiene dere-

cho a8 la proteccidn penal de su libertad sexual.

1.3 E1 tipo del delito de violacién (Articulo 265 pérrafo
primero del Cédigo Penal),

En nuperal 265 pirrafo primero de la Ley Sustantiva Penal,

establece:

ARTICULO 265.-A1 que por medio de lo violencila fisi
ca o moral realice cbpula con persona de cualquier se-
xo, se le impondrd prisién de ocho a catorce afios.(24)

23 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP:Ensayo dogméAtico sobre el de
lito de violacidn;ta.ed,, Porrda, México,1985,p.12.

24 Aft' 265. del Coddigo Penal para el Distrito Federal;Andrade,-
Héxico, 1987, p. 79.
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Dela redaccidbn del precepto transcrito,se desprenden los si-
guientes elementos constitutivos del delito de violacién pro-

pis.

1) Cépula;
2) que se realice en persona de cualquier sexo; y

3) empleo de 1la violencia f{sica o moral.

Pasamos a analizar cada elemento que integra la forma tipica

de violacién, descrita en el numeral mencionado.

1.4 Anbdlisis dogmético del delito de violacién propia.

Como manifesté 14neas anteriores, para conocer en toda Ssu~
integridad laz figura delictiva, debe analizarse metbdica y
sisteméticamente el delito, en cada uno de sus elementos consti-
tutivos, as{ como en su particular aspecto negative y en sus
formas de aparicidén, con la finalidad de obtener una total

visién del delito.
A continuacién hare el anflisis dogmitico del delito de viola-

cib6n propis, contenido en el numeral 265 pafrafo primero del

Cédigo Penal,

1.5 Conducta y Ausencia de Conducta.



1.5.1 Conducta. Sabemos gque el elemento materisl u objetivo
del delito, lo constituye la conducta o bien el hecho, seglin
se trate de un delito de mers conducta o de uno de resultado

material,

Existe opinidn unénime en que traténdose del delito de viola-
cibén 2 que slude el padrrafo primero del articulo 265 del Orde-
namiento Punitivo, estamos en presencia de un delito de mera
conducta, pues no requiere de una modificacién en el mundo

exterior.

Ahora bien, de las formes en gque se msnifiesta la conducts,
accidén u omisibén, nos interesa para el delito en andlisis,
la primera, o sea, la accibén, pues es imposible que mediante

uns onmisién, un no hacer se pueda realizar la cédpula.

Respecto al primer elemento del delito de violacién, contames

con las siguientes opiniones:
Pars Fontén Balestra:

El acceso carnal con persona de uno u Otro sexo
es exigencia tipica comin a todas las formas de viola-
cién.(25)

25 CARLOS FONTAN BALESTRA:Derecho Penal (Parte Especial)(actua-
lizedo por Guillermo A.C.lLedesma);20a.ed., Abeledo-Perrot, -
Buenos Aires, p. 229.




Iguslmente, el maestro Porte Petit expresa:

El acceso carnal es el elemento material en el deli
to de violacién., (26)

El trotadista Gonzélez de la Vega o0l referirse al elemento
materisl del tipo en an&lisis, indica que la accién humana

tipica en 1a violacibn consiste en la "cépula”. (27)
Por su parte el penalista Gonzslez Blanco sostiene que:

en la violacidn, la conducta tipica se integra por
el acceso carnal o cdpula, siempre y cuando se reali-
ce mediante el empleo de la violencia, en cualquiera-
de sus formas. (28)

También la Suprema Corte de Justicia de 1s Nacién ha sostenido-

que:

para que exista el delito de violacibén, se requiere
el hecho de scceso carnal con persona de uno o de otro
sexo, que es lo que constituye la materialidad de este
delito. (29)

26 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op.cit.,p.15.

27 Cfr. FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA:Derecho Penal Mexicano:--
20a.ed., Porrda, México, 1979, p.385.

28 ALBERTO GONZALEZ BLANCO:Delitos sexusles en la doctrina y en
el derecho positive mexicano; 4a. ed., Porrés, México,1979,p
146,

29 Semanario Judicial de la Federscién,LXXX,p. 5274. 5a. época;
cita de C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., pp. 16-17.




De lo anterior se desprende que, el elemento material en el
delito de violacidn consiste en la cbépula. Empero, se reguiere
que ésta se efectle urilizendo le fuerza o intimidacibn pare

que se configure el delito en comento.

1,5.2. Concepto de cbdpula, cbdpula normal y anormal,

Concepto de cbpula. Renglones anteriores, indique’ que el
elemento materis! en el deliro en anflisis, consiste en 1la
cbpule, y el término cdpule de¢ acuverdo al diccionsrio de la
lengua Espufiola significa stadura, ligumento de una cosa con
otre, en fin cbpula es sinbénimo de unibén, pues el verbo copu-
lar, proviene de "copulare", que en letin significe juntar

0 unir una ¢o0sa con orra.

A nuestro juicio, de acuerdo con lo establecido por el numeral
265 phrrafo primero de le ley Sustsntive Penel, la cépuls
puede ser normal y/o anormal. En efecto, al sefialar "Al que
... realice cbpula con persona de cualquier sexo,..", se des-
prende que la cépula se puede realizar sobre un hombre o una

muyjer.

Concepto de cbdpula normal y anormel. En la doctrina contamos

con las siguientes definiciones de cbpule normal y anormal:
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Por acceso carnal se entiende la penetracibén del
brguno genitsl mpasculino en orificio natural de
otre persona seéa por vis normal o anormal, de modo
que de lugar el coito o 2 uno equivelente & é1.
(30)

Agrega el mismo sutor que:

Ko es necessrio que el acto sexval alcence la perfec~
cibn fisiolbgice que se produzeas 18 eyaculscién,
ni que la penetracidn sea completa. (31)

Por su parte, Gonzhlez de la Vega, utilizas el término cépula
y se refiere a la normal o snormal y nos dice que consiste

en:

Cualquier clase de ayuntamiento o conjuncién sexual
normal o contrenatura con independencia de su
pleno eagotemiento fisicligice, o de que el acto
va iniciado ses interrumpido por cuslquier causa,
y con independencis tumbién, de las consecuencias
posteriores & la cbdpula, (32)

De scuerdo con lus definiciones de los ilustres penalistas
- destacados con antelacibn, por cbpula o smcceso carnal entende-
mos la introduccién del miembro viril enm la vegina o ano con

eysculacibn o sin ella.

30 C. FONTAN BALESTRA: op. cit., p. 230
31 Ibid., p. 230.

32 FRANCISCO GONZALEZ DE 1A VEGA: Derecho Penal Mexicano; 20sa.
ed., Porrida, México, 1973, p. 385,
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El concepto snterior ha sido desvirtusde con la definicibn
de cbpula que shora aparece en el segundo pérrafo del articu-

lo 265 del Cbdigo Penal,

En efecto, por decreto de fecha 21 de enero de 1991, publicado
en el Diario Oficial de la Federacién que reforma y adiciona
diversas disposiciones del Ordensmiento Punitivo, en vigor
el d4ia 22 del mismo mes y afo, se adiciond un phrrafo segundo,

guedando en los siguientes términos:

"ARTICULO 265 .....

Paru efectos de este articulo, se entiende por cédpu-
lu, lv introduccién del niembro viril en el cuerpo
de la victime por vis vaginal, ansl u orel, indepen-
dientemente de su sexo. (33)

A nuestro juicio, constituye un grave error el desvirtuar
la naturalezs del concepto cdpula, 8l wscepter que la cbdpula
puede ser oral, pues como quedl ssentedo renglones enteriores,
la cbpuls consiste en la introduccién del miembro viril por
via vaginel o enal con eyaculacidén o sin ella y si continuamos
cambiando el concepto de acceso carnal (cépula) de acuerde
a los pareceres, conceptos y preconceptos, llegaremos a absor-

ver tipos de los delitos de atentados al pudor y el de corrup-

33 Disrio Oficipl de luo Federscibén de feche 21 de enero de
1991, p. 23,
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cién en la ceda vez mbs emplia figurs del tipo del delito
de violacibébn. No serd ssi si se produce la adecuacibn de
la norms y del procedimiento mediante pensamiento razonado
y no mégico de la justicia contemporgnea, que en sus variantes
jurisprudenciss demuestrs que interpreta con analogia, con
lo cusl las necesidades de la pruebe, la argumentacidén y defen~
sa del acusado entonces ya nads tienen que ver con el delito
definido antes de cometerlo. Por ello, por esos excesos se
discutieron la eyaculacibén en este delito, si habia o no viola-
cibén posible por la mujer (la 1llamada violacibn inversa),
el probable embarazo sin considerar ls menor impdiber o 1ls
mujer estéril o con métodos wunticonceptivos, la penetrscidn
de la totalidad o cusnto del conducto vagital o cubnto del
ano, etc, Ademls, debe observarse que la cbdpula, es expresibn
conceptual, equivulente &l ayuntamiento carnsl, conclbito,
cbpula carnal, yucer, coito, pero todos estos vocablos involu-
cran la exigencia de penetracidén sexuval como neutrs, es decir,
que puede ser normal o anormal. Ello difiere de '"acopalamien-
to sexual” el que supone diferentes sexos y via normal, Ahora
bien, la cbdpula enormel como ya quedd establecido, sbélo es
admisible acepténdola como introduccibén del miembro viril
en el orificio enal, en 1e8zbén de que llevando a cabo una inter=-
pretacibén racional lbgice o teleoldgica, se reduce la violacidn
al acceso vaginal y rectal y excluye la penetracidn por la
boca, lo cual tiene ruzbn cientffica. Si bien el ano no es

el brguno destinsdo por naturasleza para ser el vasu receptor
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ers. punir tal comportamiento, hubiese sido suficiente que
dijers que ls misma pena se impondrd al que introduzca el
miembro viril en la vis orel, por medio de la violencia fisica

o morel, sea cuval fuere el sexo del ofendido.
15.3, Clasificecibn en orden a la conducta

Clasificendo el tipo del delito de yiolacién en orden a la

conducta se considera:

u) De accibn, porque el verbo copulér implica forzosamente un
hacer, siendo inconcebibles les formes de omisibn y comi--
sién por omisidn;

b) Unisubsistente, si se resliza por un sdlo acto, y

¢} Plurisubsistente, si se efectus por varios sctos. (34)

1.5.4, Clusificacibn en orden al resultado

34 Cfr. A. GONZALEZ BLANCO: op. cit., p. 140, y C, PORTE PETIT
CANDAUDAP: op. cxt.. p. 21,
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£l delito en comento se estima en orden al resultado:

1) De mera conducta, por efectuarse por un hacer sis resultado

material;

2) Instantédneo, porque tan pronto se consuma, desaparece o

se agota la consumacidn,y

3) De lesién y no de peligro, porque, al realizarse la cépula
violenta, se lesiona cl bien juridico tutelado por la
ley, (35)

1.6 Ausencia de conducta.

La ausencia de conducta es el aspecto negativo del elemento

material del delito.

Respecto al delito en estudio, se dice que:

Estariamos frente al aspecto negativo de la conduc-
ta, en ¢l delito de violacién, si se pudiese realizar-
la cbpula en contra de las voluntades del sujeto vio--
lentado; problema que debe plantearse siendo sujeto el
hombre, o bien, 1la mujer. (36)

35 Cfrs. Ibid., op.cit., p.140.,y op.cit., pp.23 y 25.
36 C. PORTE PETIT CANDAUDAP:op.cit.,p.25.
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Concluye exponiendo que:

no es posible que se presente este aspecto negativo
en ninguno de los dos casos a que antes nos hemos refe
rido. (37)

1.7 La Tipicidad y la Atipicidad.

1.7.1 La Tipicidad.

La tipicidad es otro elemento del daluto y consiste en el encua-~

dramiento o subsuncién del hecho en la figura legsl,

Habra tipicidad en el delito de violacibn, cuando exista ade-
cuacidén o encuadramiento a lo prescrito por el numeral 265.
pirrafo primero de la Ley Sustantiva Penal, o sea, que el’
sujeto realice la cébpula por medio de la violencia fisica

o moral en persona de cualquier sexo.
1.7.2 Clasificacién en orden al tipo.
Por lo que se refiere al tipo del delito de vioclacibn, los

tratadistas manifiestan gue en el orden al tipo se clasifics

como un delito:

37 Ibid, op. cit., p. 25.
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1) Fundemental o bésico, en virtud de que no contiene ninguna

circunstancia que sumente o disminuyas la pena;

2) Auténomo, puesto que no deriva de ningin otro ni entra

en su‘integracibn otro tipo de delito;

3) Con medios legalmente limitades o de formulecidn casuisti-

ca, pues sefisle los medios piroductores delresultado;

4) Alternativanente formsdo en cusnto a los medios y 8 lu
persons, ya que puede reslizarse por medio de la fuerza

o intimidscibn, sobre un hombre o uns mujer, y

5) Normal, al no contener elementos rnormativos ni subjetivos.(38)

Esto conforme a la teoris causslista, pordue para la teoris
finslista el dolo y la culpes son elermentos subjetivos

del tipo.
1.7.3. Elerentos tipicos.
Los elementos del tipo del delito de violacibn, son los del

tipo nurmel porgue no contiene elecentos normativos ni subjeti-

vos, segun la teorie causalista.

De acuerdo al tipo descrito en el wrticuloe 265 pirrefo primero

del Ordenamiento Punitivo, desprendemos lus siguientey elemen-

38 Cfrs. A, GONZALEZ BLANCO: op. cit., p. 140., y C, PORTE PETIT

CANDAUDAP: op. cit., p. 26.
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tos tipicos:

8) Bien juridico;
b) Sujeto activo y pasivo;
c) Objeto material, y

d) Medios productores del resultado.

a)Bien juridico, En relacién al bien juri{dico, los tramédistas ~
adoptan criterios diferentes, pues para algunos es 1s honesti~
dad, el pudor individual, la inviolabilidad carnal, el objete
jurdidico tutelado por la Ley Penal. Sin embargo, la corriente
predominante es la que estima que la objerividad juridica
protegida es la libertad sexual. Entre quienes comparten esta

opinidn tenemos a:

Cuello Calén al referirse s los delitos contra la honestidad
oLédigo Espafiol- cuyo equivelente es 1a moralidad sexual, al

analizar el delito de violacidn manifiesta:

De los hechos lesivos dela moralidad sexual que el
Cbdigo sanciona unos constituyen predominantemente un
ataque contra la libertad sexual, es decir, contra la
libertad del individuo de disponer sexualimente de su-
cuerpo. (39)

For su parte Don Mariano Jiménez Huerta expresa:

39 EUGENIO CUELLO CALON: Derecho Penal Part
11; 13a. ed., Bosch, Barcelona,l072, :fs%kFSDECial L.111. Yol.
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El bien juridico tutelado en el delito de viola-
cibén es el derecho que al ser humano corresponde
de cbpuler con la persons que libremente su voluntad
elija y de abstenerse de hacerlo con quien no fuere
de su gusto o agrado, (40)

En fin, el maestro Gonzélez de le Vega, sostiene:

b)

que

El bier juridico objeto de la tutela penal en
este delito concierne primordialmente a2 la libertad
sexual, contra la que el ayuntamiento impuesto por
lg violencia, constituye el méximo ultraje, ya que
vl violedor realiza la fornicacidén por medio de
la fuerza materiel en el cuerpo del ofendido, &nulan-
do ws8si su resistencia (violencia fisica, vis), o
bien por el empleo de amegos constrefiimientos psiqui-
ces o amenazas de males graves que, per la intimide-
cién que producen o por evitar dafios le impidan
resistir (violencis morsl, metus). Tanto en la vig=-
lencia fisica cumo en le morel, la victims sufre
en’ su cuerpo el acto sexuel que realmente no ha
querido ofendiéndose as{ el derecho perscnsl a 1la
libre determinacién de su conducte en materia erb-
tica. (41)

Estimo, es la libertsd sexuel, el bien juridico
protegido por el tipo de violacidn, y, aquells consis
te en el derecho de la persona de disponer de suy
cuerpo sexualmente dentro del &mbito de nuestro
derecho y la costumbre sexual individual.

Sujeto wsctivo, Tebricemente se plantea la cuestidn

de

si sblo el hombre puede ser sujeto activo del delito de violecibn

40

41

MARIANO JIMENEZ HUERTA: Derecho Penel Mexicano T. I11I;

28,

ed., Porrte, México, 1974, p. 250.

FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA: Derecho Pensl Mexicano;

16w., ed.,, Porrds, México, 1980, pp. 379 - 3BO.
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tasbién la mujer.

Desde el punto de vista de los posibles protegonis-
tas activos y pesivos podemos establecer les siguien~
tes hipbtesis verosfimiles: a) cbdpula de homdbre a mujer
por 1a vie naturel; b) cdpula de honbre & mujer por via
contra natura, es decir, es vasos no idéneos fisioléd-
glcamente para el conclbito, c) cépula homosexvel mas-
tulina, de verbén a vaerdn. (42)

Es de observarse que en las hipdtesis anteriores, no se contem-

pla ls cbpula de mujer a2 hombre, pues nos dice el autor que:

-

Abn cuendo tebricamente es indudeble que la mujer
puede ser sujeto sctivo de la violacidn cuzndo fuerza
o intimida a un hombre para el coito, creemos que en
la précticas y en general el vardn es posible sujeto
zctivo del delito, ya que le cdpula se caracteriza por
el tipico fenbmeno de la introduccién sexual, 1la que
implica necesariamente une actividad viril-normal o
anormal-, pues sin ésta no se puede, con propiedad,
decir que ha habido copulativa conjuncidn carnal. (43)

la mismea opinibn es Gonzhlez Blanco al sostener que si:

El elemento nuclear de 1a sccién descrita en el
articulo 265 de nuestro Cbdigo Penal es "tener cbdpulal
(44)

sgrega el mismo autor:

Tener cbpula es uns conducta eminentemente activa
Como la cbpula consiste, en la introduccibn del érgano
sexual masculino en el cuerpo de otra persona, se lle-
g8 a la conclusién de que quien puede tener cbpula es
Gtnicamente quien dispone un érganc capaz de ser intro-

42
43
44

F. GONZALEZ DE LA VEGA: op. cit., pp. 379-380.
Ibid, p. 390.

ALBERTO GONZALEZ BLANCO: Delitos sexuales en l}a doctrina y -

en el derecho positivo mexicano; 2a. ed. 4
1969. p. 162. ' + Porris,

México,
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ducido en el cuerpo sjeno es decir, el hombre.
En consecuencia, como la mujer no puede tener
cdpula, no cabe adnitir que pueda desarrollar
una. conducta gque sea subsumible en el precepto
del srticulo 263 del Cédigo Penal. (45)

Nuestro punte de vista es en el sentido de que si bien es
cierto que el verbo rector del tipo de viclacidén es la "copuia"
y ésts consiste en la introduccibén del &brgano viril en la
vaging o sno y estu actividad sélo la puede realizar el hombre,
también es que nada impide que lz wmujer pueda ser svjeto
activo del delito en comento, pues & través de ciertas menio-
bras puede vencer los obsthculos fisioldépicos haste lograr
la ereccibn del peme y en consecuencia la introduccidén en
le via vaginal o snal claro por medio de la fuerza o intimida-
cibn.

Asi lo sostiene Don Celestino Porte Petit, al expresar:

la mujer puede ser sujeto sctivo de violacidn
mediante la violencia fisice puesto que puede
lograrse 1la mechnica del <coito respecto del
hombre, venciendo los obstéculos fisiolbgicos
pars la ereccidn del drgano masculino, como puede
suceder cuando se encuentre el sujeto pasivo,
en virtud de la fuerze realizada, en condiciones
de no oponer resistencia ni de evitar 1a maniobra
fisioldgicn sobre €1 realizada. (46)

El anterior punto de wvista, encuentrs sustento en el tipe
del delito de violacidn descriteo en el parrafo primere del
articulo 265 de-ls Ley Sustentivea Peasl. En efecto, al indicar
¢l preceptc nmencionado "4l gque...", no exige ninguna calided
en el sujeto sctivo, es decir, no requiere que el activo sea
un homdbre, por lo que estimo que puede ser un hombre o una
mujer.

45 1bid., p. 162.
46 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 37.
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Por otra parte, como el tipo no requiere para su consumacidn
1s intervencibn de 4dos o mis personas, se trata de un delito

unilateral o monosubjetivo.

¢) Sujeto pasivo. De acuerdo con la reduccién del numeral men-
cionado, sujeto pasivo del delito de violacidén puede ser el

hombre o la mujer. En efecto:

sujeto pasivo del delito de violacidn puede ser el
hombre o la mujer, dada la redaccién del precepto:
"tenga cbdpule con una persona sea cual fuere su sexo",
perc aclarando en el sentido de que puede ser sujeto
pasivo el hombre, independientemente del sujeto acti-
vo; y sujeto pasivo 1a mujer con tal de que sea sujeto
activo el hombre. (47)

De la mispa postura es el maestro Gonzélez Blanco al indicar que

sujeto pasivo del delito de violacibn puede ser cualquiera pues:

el articulo 265 en forma expresa deternina que pue-
de serlo una persona de cualquier edad, estado civil
y condicibn social, al no determinarse nadea al respec-
to, (48)

Ahors bien, traténdose de sujeto pasivo mujer, es indiferente

que ésts sea: -

47 1bid., p. 38.

48 ALBERTO GONZALEZ BLANCO: Delitos sexusles en la doctrina yen
el derecho positivo mexicsno; 4a, ed., Porrta, México, 1979,
p. 161.




virgen o no cssasda o soltere, de buens o mala
fama incluso una prostituta. (49)

También Porte Petit expresa:

Las condiciones del sujeto pasivo son indiferen-
tes para la integracién del tipo (en tanto no
se trate de deteroineda edad: menor de 12 afios):
casaca, virgen, viuda, soltera, honesta, deshonesta
casta, etc; pero estas circunstancias servirén
indudablemente pars 1lus individualizacién de la
pena, de acuerdo con los articulos 51 y 52 del
Cédigo Penel. (50)

Por otre parte, la doctrina sefiale gue le imposicidén de 1lm
cbpule debe ser sobre una persona vive, pues si se efectla
la conjuncidn cuarnel con cadbver (necrofilia), puede consti-
tuir el tipo del delito previsto en el articulo 281 fraccidn

11 del Ordenamiento Punitivo. (51)

Por Gltimo, como el tipo en cuestidén no exige ninguna calidad
en el sujeto pasivo, hesbida cuenta que la imposicién de 1la
copula puede ser tanto en un hombre como en una mujer, se

dice que es un delito impersonal. (52)

79 E, CUELLO CALON: op. cit., p. 377.
50 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 39.

51 Cfr. E, CUELLO CALON: op, cit., p. 5377, y C. PORTE PETIT -
CANDAUDAP: op. cit., p. 38,

52 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 39.
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d) Objeto materiel. El objeto material es la persona o coss -

sobre la que recae la conducta tipica.

Cusndo el objeto materisl es une persona, ests tiene el carbc-
ter de sujetu pasivo del delito si es tembién titular del bien

o interés tutelado en el tipo penasl.

En el tipo de violacibn propia, la persona sobre la que recae
la accibdn es contemporbneamente objeto material de le conducta
y tituvlar del bien juridico protegido o lo que es lo mismo,

sujeto pasivo del delito. En efecto:

si la conducta del sujeto activo, en este delito,
recae sobre persona de cuslquier sexe, el objeto
rnaterisl tendrd que ser el hombre o le mujer, segln
¢l caso concreto. (53)

De lo anterior se desprende que en este delito, coincide el

sujeto pasivo con el uvbjeto material,
e) Medios productores del resultado.

En lineas santericres clasificamos el delito de violecibn en
vrden al tipo y dijimos que se trata de un delito de medios
legalmente limitedos o de formulacidn casuistica, pues sefiala

los medios productores del resultedo y ademés es un tipo alter-

53 C. PORTE PETIT CANDAUDAP; Op. cit., p. 40,



nativamente formedo en cuanto a los nedios, cuenta habida
que puede realizarse por medio de la fuerza (violenta fisice)

o la intimidecién (viclencis mourasl).

En efecto, el articulo 265 pérrafo primero del Cédigo Penal,

a8 letra dice "Al que por medio de le violencia fisica o moral

"

realice cépula con persona de cuazlquier sexo..." desprendién-

dose como medios de comisién, la violencia f{sica o moral.

Entonces:

Para que la cépula o acceso cernal, integre 1lea
conducta tipica en 1la vioclacibn es preciso que en
su realizacién mediez ls violencia. (54)

La violencia consiste en los medios que se emplean
para vencer 1a resistencia de 1ls victima, cuando
ésta es psiquicamente o fisicamente incepaz de oponer-
le. Estimemos que la violencia es el elemento funda-
mental del delito de viclacidn, supuesto que a virtud
de ella se ataca 1a 1libertad sexual, que como se
indicé, constituye el bien jJurfdico objeto de 1la
tutela. (55)

Respecto a la viclencia fisica, contamos con leas siguientes opi

niones:

consistiréd en la fuerza material apliceds directa-
mente en el cuerpo de)l ofendido que anula, supera
o vence su resistencia y lo obliga, contra su volun-
ted, sufrir -em su cuerpo la conjuncién sexual por
medios que no puede evadir., El empleoc de la fuerza
material----w--

54 ALBERTO GONZALES BLANCO: Delitos sexuales en 1a doctrina y -
en el derecho positivo mexicano; 2s. ed., Porrids, México, -
1969, p. 15.

55 Ibid., pp. 151-152,




(vis) hace revestir el delito un carécter muy grave
por el extremo peligro que acarrea, ya que el brutral
impetu de la accibn ofende intensamente la libertad
persornal o la integpridad corporal, Ademfs su empleo
produce intensa alarma pitblica como sintome de insegy
ridad individusl y colectiva. (56)

Agrege el mismo autor que:

Lla fuerza material debe ser ejercida sobre la
persona misma en quien se pretende realizar la con-
juncibn sexual. (57)

Parea el maestro Porte Petit ls violencia fisica o vis absoluta

consiste:

en la fuerze de naturaleze material y bastente
o suficiente desplegada en el sujeto pasivo, para
la obtencibn de la cépula. (58)

En fin, Gonzdlez Blanco indica que:

Para que la violencie fisica tenga relevancia
en la violacibn, se requiere que la fuerza que se
ejerza, receige directamente sobre la victima. (59)

Los tratadistas- sefialan como requisitos pars la existencia

de la fuerza meterial o violencis f{sica, los siguientes:

56 FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA: Derecho Penal Mexicano; 22u.
ed, Porrfia, México, 1988, p. 393.

57 Ibid., p. 393,

58 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit; p. 42,
59 A. GONZALEZ BLANCO: op. cit., p. 152,
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a) La vis absoluta debe recaer en el sujeto;
b) Debe ser la fuerza, suficiente
para vencer la resistencia, y

c) La resistencia debe ser seria y constante o continuads.

(60)

Respecto al dltimo reguisito el maestro Carrara expresa:

pera que haya violencia carnal la resistencia de la
mujer debe ser seria y constante; seria es decir, no -
fingida para simular honestidad, sino que en realidad-
exprese una voluntad decididamente contraria; constan-
te, esto es, mantenida hasta el Ultimo momento, no co-
menzada al principio y luego abandonada para dar lugar
concurso en el goce mutuo. (61)

Otro de los medios de comisién de este delito, es la violencia

moral, intimidacién o vis compulsive que:

se traduce en las amenazas o amagos de males graves
que el sujeto activo emplea para intimidar a la victi-
ma y lograr en esas condiciones el acceso carnal, pero
a condicién, segidn Carraras, que sean serios y constan-
tes. Esta forma de violencia aun cuando coloca a la --
victima en la disyuntiva de optar por su entrega sexsal
o sufrir las consecuencias de su negativa. Y a diferep
cia de 1o que sucede en 1la violencia fisica no impone-
la resistencia (62)

60 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 43.
61 F. CARRARA: op. cit., p. 254,
62 A, GONZALEZ BLANCO: op. cit., p. 155.
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Y, sgrega més adelante:

La violencis moral viene 2 ser un simple medio de
neturaleza eminentemente objetive, en tanto gque 1la
intimidacién es un estado de construccidn del 4nimo
en el sujeto pasivo, de indole eminentemente subjetiva
En otras paslabras, la violencia moral, por si sols,
no es elemento constitutivo del delito, sino que dni-
camente slcanza esta condicién en caso de que intimi-
de, De otra forms, no existiris relacién de causa a
efecto entre violencis y la obtencién de 1a cépuls
(63)

Al respecto Gonzédlez de la Vega sostiene:

La violencia moral consiste en constrefiimientos
psicolégicos, amagos de dafios o amenzzas, de tal natu-
raleza, que por el temor que causan en el ofendido por
evitar males mayores le impiden resistir al ayunta-
miento que en realidad no he querido. (64)

Y, agrega:

No es necesario que el amago de males o la amenaza
de causar dafios se refieran directamente al sujeto en
que se pretende 1a realizacidén llbrica, pues éste pue-
de intimidarse o perturbarse con el anuncio de que los
males recaeran en personas de su afecto. (65)

Dela misma opinién es el maestro Porte Petit al manifestar que:

63 Ibvid., p. 157,

64 F. GONZALEZ DE LA VEGA: op.cit., p. 397.
65 Ibid., p. 397,



Por vis compulsiva debemos entender la exterioriza-
cién al sujeto pasive o a un tercero con quien tenga -
el pasive vinculos de afecto, de un mal inminente o fu

turo, capaz de constrefiirlo para realizar la cépula,--
(66)

Considerc que existe el delito de viclacién, cuendo el activo
se valga para la inposicién de la cbdpula de la fuerza material-
ejercida en el cuerpo del pasivo o cuando le anuncie que le
causara un mel inminente o fututo en su persona O personas

con las que tenga algin vinculo de parentesco, amistad o grati-

tud.
1.8 Atipicidad.

La atipicidad es el aspecto negativo de la tipicidad y se
da cuando no haya adecuacidén o encuadramiento del hecho real

a lo descrito por el parrafo primero del articulo 265 del

Cédigo Penal.

Tratdndose del tipo del delito de violacién en anédlisis:

Se puede presentar el casc en que falten los medios
exigidos por el tipo:vis absoluta o cumpulsiva, es de-
cir, porque concurra el consentimiento del interesado
originandose una "atipicidad".(67)

Al estudiar la atipicidad en el tipo en comento el profesor Goa

66 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 46
67 Ibid, p. 48,



z4lez Blanco manifiesta:

En lo que se refiere a 1a atipicidad en la violacién
propia, puede presentarse por falta de empleo de los mg
dios violentos. (68)

De lo anterior se concluye gque si no concurre 1la fuerza o
intimidacién para ls imposicién de la cbpula o acceso carnal,

no puede configurerse el delito de violaciédn propia pues:

el consentimiento del interesado funciona como causa
de atipicidad, porque el tipo descrito en el articulo -
265- pArrafo primero- del Cbdigo Penal, requiere que la
cbpula se realice contra la voluntad del sujeto pasivo.
(69)

También:

Puede originarse la atipicidad de violacién propis,
no obstante la violencia, si se trata de un menor de -

doce afios, encontrdndose ante una violacién impropia.-
(70)

Por dltimo:

no puede darse ninguna atipicidad por falta de calji
dad en el sujeto activo, o pasivo, porque el tipo de -
viclacién descrito por la ley no exige s los sujetos -
mencionados calidad alguna. (71)

68 A. GONZALEZ BLANCO: op.cit., p.166.

69 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., pp. 48-49,
70 Ibid.,p.50.

71 Ibid., p. 50.
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Tampoco:

puede darse una atipicidad por falta de elementos -
normativos o subjetivos, en tanto que igualmente no --
" son requeridos por el tipo de violacién. (72)

1.9 Aﬁ:ijuridicidad y las Causas de Justificecién.

1.9.1 ‘Antijuridicidad. Es otro elemento del delito y se traduce

como:

un juicio valorativo, de naturaleza objetiva que rg
cae sobre la conducta © el hecho tipico en contraste -
con el Derecho, por cuanto se opone & las normas de --
cultura reconocidas por el estado. (73) ’

Por su parte, nos dice el maestro Porte Petit:

una conducta es antijuridica cuvando siendo tipica -
no ?aya a favor del sujeto una ceusa de justificacién.
(74

Ahora bien, tratédndose del delito en comento:

Es indudable que la conducta en la violaciébn, seré-
antijuridica cuando siendo tipica no existe una causa-
de licitud, en caso de que proceda. (75)

72 1bid., p. 50.

73 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS:Manual de Derecho Penal Mexicano
(Parte General);7a.ed., Porrda, México,1985,p.303.

74 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP:Robo Simple Tipo fundamental,
—simple o bhsico;2a.ed., Porria, México, 1989, p.9%.

75 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensavo dogmitico... p.51.
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Para Fontén Belestra:

£l acceso carnal debe ser ilegitimo, entendido como
hecho que el autor no tiene derecho a exigir ni 1la vic
tima obligacién de soportar. (76)

El penalista espafiol, Cuello Calén, expresa:

El yacimiento o acceso carnal realizado ha de ser -
1l{cito. (77)

Por su parte Gonz&lez Blanco, manifiesta:

La violacién es un delito de dafio y no de peligro sy
puesto que se traduce en la injusta vioclacidn de la li-
bertad sexual que constituye el bien jurfidico objeto de
tutela., (78)

De lo anterior, estimo que, habrd antijuridicidad en la viola-

cién cuando habiendo adecuacibén o subsuncidén a lo descrito

por el numeral 265 pérrafo primero de la Ley Sustantiva Penal,

no existe a favor del sujeto activo una causa de justificacién

o licitud de las enumeradas por el articulo 15 en sus diversas

fracciones, de la ley citada,

76 C. FONTAN BALESTRA: op. cit., p. 231,

77 EUGENIO CUELLO CALON:Derecho Penal Parte Especial T.II,Vol:

II(revisado y puesto al dia por Cesaer Camargo Herndndez)

13a. ed., Bosch, Barcelona, 1972, p.579.
78 A. GONZALEZ BLANCO:op. cit., 4a.ed., pp.168-169.
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1.9,2 Causas de Justificacidn. El aspecto negativo de la anti-

juridicidad

lo constituyen las causas de justificacién, también

llamadas causas de licitud. Tienen su fundamento las causas de

justificacién en el oarticulo 15 del Cédigo Penal, del cual se

desprenden las siguientes:

2)
b)

c)

d)
e)

£)

Legitima Defensa (fr. 11I);

Estado de necesidad, cuando el bien sacrificado es
de renor cuantia que el salvado (fr.IV);

Cunplimiento de un deber [fr. V);

Ejercicio de un derecho {(ir. V);

Obediencia jerdrquica (si el inferior estd legal-
lemente obligado a obedecer.), cuando se equiparé

al cumplimiento de un deber), y

Impedimento legfitimo (fr. VIII),

Respecto al delito de violacién, considere, no se presenta

ningune causa de justificacién de las enumeradas, habida cuenta

de que:

Es indudable que en la violacién no puede darse la
legitima defensa, pues no se concibe que se tenga que
realizar la cédpula violenta para rechazar una agresién

injusta.

(79

79 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 52.
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Con un esfuerzo de la fantesia, se podrd pensar en
un concurso en el delito de violacién carnal justifi-
cado por el estado de necesidad, como por ejemplo,en-
el caso de aquél que teniendo la obligacidén juridica-
de intervenir en defensa de la persona agredida con -
el fin de conjuncién carnal, no pudiese intervenir --
por la necesidad de defenderse de una agresibn actual
e injusta. (80)

Tampoco se concibe una violacibén justificada por el cumplimien-

to de un deber, obediencia jerdrquica o impedimento legitimo.

1.9.3 Violacién entre cényuges?

Lineas anteriores anotamos que a nuestro juicio, no se presen-
ta ninguna causa de justificacién en el delito en anélisis.
Sin embargo, en la doctrina se plantea la problemética relati-
va @ que si existe violaciébn entre cényuges o se presenta

una causa de justificacién denominada Ejercicio de un derecho,

Les opiniones se dividen en los sigulentes criterios:

1) Si existe violaciédn;
2) No existe violacién:
3) Hay violaciédn tratédndose de cbpules contra natura, por enfer-

medades contagiosas o por estado de ebriedad;

80 VANNINI citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit.,
p.52.
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4) Se presenta una causa de justificacién denominade ejercicic

de un derecho, y

5) Habrad otro delito, pero no violacién.

1) Si existe violacién, Entre quienes sostienen que si existe -
violacién esta Gonz&lez Blanco quien se basa en Groizard para -

dar su opinién en el sentido de que:

es indiscutible en cuanto al derecho derivado del -
matrimonio que permite al marido exigir a la esposa la
realizacidén del acto sexual, pero a condicibn de que -
ese derecho se hages valer en condiciones normales, es-
decir, sin recurrir a los actos violentos, pues de lo-
contrario, creemos con Manzini que si se configura la-
violacién. (81)

2) No existe violacién. Al respecto Fontdn Balestra nos dice:

El marido tiene derecho a exigirass mujer el acceso
carnal y ésta, correlativamente, el deber de acceder -~
al conctibito. Por esto decis ya Groizard que ningtn de
recho es atropellesdo en ella por el marido al obligar-
la, contra su voluntad, a realizar con é1 un acto qQue-
tiene ella el deber de ejecutar. Si de la violencia rg
sultaran lesiones u otras consecuencias, habré un delj
to que castigar, pero no el de violacién. (82)

3

~

Hay violacién tratédndose de cédpula contra natura, por enfer
medades contagiosas o por estado de ebriedad.

81 A. GONZALEZ BLANCO: op., cit., 4a.ed., pp. 169-170.
82 C. FONTAN BALESTRA: op. cit., p.231.
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Hay violacién tratdndose de cbdpula contra natura. Entre quie-
nes opinan que si hay violscién, cuando la cbpula se imponga
contra natura, tenemos 8@ los maestros Carrancd y Trujillo

y Carrancéd y Rivas.

Si cabe esta especie de violacién cuando el marido
pretende la cébpula en conjuncibn anormal y contra
natura. (83)

Fontén Belestra, sostiene:

La cuestibén se presenta cuando la exigencia marital
se extiende a la realizacibén de actos contra natura.
En tel caso pensamos que le violacidn se configura,
puesto que tales actos no estén impuestos por el
deber conyugal. (84)

3) Hay violecibn traténdose de cdpula impueste por enfermedades
contagiosas o en estado de ebriedad., Fontén Balestra y Cuello -

Calbn opinan que si hay violacibn, pues el primero expone:

También se tipifica 1la violacidén cuando acceda
violentamente a8 la mujer que se ha opuesto al acto
por rszones profilécticas para s{ o para la prole
como seris en el caso de padecer el maerido una enfer-
medad venérea. (85)

B3 RAUL CARRANCA Y TRUJILLO-RAUL CARRANCA Y RIVAS: Cédigo Penal
Anotgdo; 12a ed., Porrflia, México, 1966, p. 642,

84 C. FONTAN BALESTRA: op. cit., p. 231,
85 1bid., p. 237,
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Y, el segundo expresa:

El acceso carnal violento dentro del matrimonio seg
réd ilicito y consitituird violacibén cuendo la mujer -
tenga derecho a resistir, como cuando fuere peligrosco
para ella o para 1la prole (en el caso del marido sifi
1i{tico, ebrio,etc), (86)

Por su parte Gonzblez Blanco no esta de acuerdo con esta postu-
ra, pues dice:

cuando el marido sufra siguna enfernedad que pueda
implicar un peligro para la salud de la esposa o de -
los descendientes, en atencidén a gue en este dltimo -~
caso, no se lesiona la libertad sexual del cényu
ge que no existe frente al otro, sino un bien juridi-
co diferente, la salud. (87)

4) Se presenta una causa de justificacién denominada "ejercicio
de un derecho", Los que estiman que la cbpula impuesta por me-—
dio de la fuerza o intimidacién entre cédnyuges no es constituti
va del delito de violacidn, sino que se presenta uns causa de -
justificacién llameda "ejercicio de un derecho”, son entre otros:

Cuello Calén quien sostiene que el acceso carnal:

ejecutado por el marido con violencis o sin consenti-
miento de 1a mujer, no constituye violacién, pues a--
quél, al disponer sexualmente de ésta, obra en ejer--
cicio legitimo de un derecho, pero ademds 1la mujer no

86 E. CUELLO CALON: op.cit., p.579.
87 A.GONZALEZ BLANCO: op.cit., 4a.ed., p.170.
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puede invocar ,en el caso de resistencia violente,
la legitima defensa, pues no hay, por parte del mari-
do agresién ilegitima. Podrd aquél en ciertos casos,-
ser responsable de vias de hecho o de lesiones cause-
das a consecuencia de la cbpula violenta, pero no de-
un delito de violacién. (88)

Del mismo parecer es el maestro Carrancd y Trujillo - Carrancé

y Rivas al sostener:

No es consitutivo del delito el coito del marido =~
con su cbnyuge sin el consentimiento de éste y ain ep
pleando moderada violencia, pues ello es un ejerci--
cio de un derecho y la mujer no puede resistir, ese -
ejercicio ampardndose en legitima defensa, pues no --
hay agresién ilegitima. (89)

5) Habrd otro delito, .pero, no violacién. El1 maestro
Petit, es de la postura de que no existe violacién entre
ges, sino un delito diverso, y basa su razonamiento

siguiente argumento:

El cényuge tiene, de acuerdo con el matrimonio, de
recho a 1la cépula normal exents de circunstancias que
la maticen de ilicitud. Por tanto,al realizarla,ejer-
cita un derecho. Ahora bien, al efectuarse dicha cépy
la, por medio de la violencia fisica o moral, estd e-
jercitando ilegalmente su derecho; en consecuencia, -
no le puede amparar una causa de licitud, habida cuepn
ta que pera que el ejercicio origine el aspecto nega-
tivo de la antijuridicidad, debe ser un ejercicio le-
gitimo. Por otra parte, no obstante que se realice la
cépula violentamente, no existe el delito de viola---
cidén, ya que el sujeto tiene derecho a la cépule aun-
cuando lo ha ejercitado indebidamente, originéndose o
debiéndose originar en todo caso un diverso ilicito -
penal; en otros términos, a virtud del matrimonio los

88 E.CUELLD CALOR: op.cit., p.579.

89 R. CARRANCA Y TRUJILLO Y R.CARRANCA yRIVAS:op.cit.,p.642.

Porte

conyl-

en

el



49

cbnyuges limitan su libertad sexual por lo que
respecta & la cépula normal exenta de circunstancias
que la maticen de ilicitud, ya que existe una recipro-
ca obligacion sexual de parte de aquéllos y, consi-
guientemente, cuando realiza uno de ellos la cépule
por medio de la vis absoluta o de la vis compulsiva,
no atacan la libertad sexual porque esta no existe
por el mismo matrimonio, no prcduciéndose en conse-
cuencia, el delitc de violacibn. (90)

Nuestro punto de vista respecto a la cuestidén planteada es

en el siguiente sentido:

a) Traténdose de cébdpula normal impuesta por el cényuge por
medio de la fuerza o intimidacién, no habrd violacién, sino
que se configura el delito de "Ejercicio indebido del propio
derecho'" que prevé el articulo 226 del Cédigo - Penal, pues
si bien es cierto que de acuerdo con el matrimonio, el codnyuge
tiene derecho a la cbpule normal, sin emplear la violencia
fisica o moral, también es que cuando realice la cédpula violen-
tamente, ejercita indebidamente ese derecho, esto es, cuando
para copular con su cbényuge utiliza la vis absoluta o compulsi-
va no es dicha cbpula constituriva del delito de violacién
sino del tipo denominado "Ejercicio indebido del propioc dere-

cho". En efecto, el numersl mencionado dice textualmente:

Articulo 226.- Al que para hacer efectivo un dere -
cho o pretendido derecho que deba ejercitar, emplear vig

90 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 56.
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lencia, se aplicara prisidén de tres meses a un aifio.
En estos casos sblo se procederd por querella de 1la
.parte ofendida. (91)

b) En relecién a la hipdtesis de la cédpula anormal, anal o
contra natura impuests por medio de la violencis fisica o moral
entre cbdnyuges, estimo, si se configura el delito de violacidn,
pues como anotamos arriba, si bien es cierto que uno de los
fines del matrimonio es la reproduccidédn de la especie, basta
para llegar 2 é1 la realizacién de la cdpula normal, es decir,
vaginal, por lo que, cuando el marido efectda la cépula por
medio de 1a fuerza o intimidacibén si es constitutiva del deli-

to de violacién.

c) Por lo que respecta a la reslizacién de la cépula por el
coényuge que padece alguna enfermeded contagiosa, creo que, no
se configura el delito de violacidén sino el delito denominado
"Del peligro de contagio" previsto en el numeral 199 bis del
Cédigo Penal, siempre que no se efectde por medio de la violen-
cia fisica o moral, puves si se realiza por alguno de estos
medios y ademds padece alguna enfermedad contagiosa, estimo que
hebria un concurso de delitos, concurso ideal heterogéneo, pues
estariamos en presencie del tipo" Ejercicio indebido del propio

derecho" que tipifica el artfculo 226 del ordenamiento-

91 Art,2257 del Codigo Pensl; 1a. ed., Alco, México, 1990, p.96.
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Pupitivo,. en le prime;ﬁ hihdtesis'y del delito de "Del peligre
de contagio” que prevé el numeral 199 bis del mismo ordenamien-
to.,

En efecto, cuando el svjeto sabe que padece alguna enfermedad
contagiosa y sin utilizer la fuerza o intimidacibn realiza
la cébpula (vaginal o anel) con su coényuge, se configura el
tipo del delito "Del peligro de contagio" que describe el

articulo 199 bis en los términos siguientes:

"ARTICULO 199 Bis.- El que s sabiendss de que
estd enferso de un mul venéreo u otru enfermedad
grave en periodo infectante, pongas en peligro
de contagio la salud de otru, por relaciones
sexuales u otro mediu transmisible, serd suncio-
nado de tres dias & tres siios de prisién y hasta
cuarenta dies de multa,

Si la enfermedad padecids fuera incurable se
impondr4 la pena de seis meses a cince afios
de prisién,

Cuando se trate de codnyuges, concubinarios o
concubinas, s&lo podra procederse por querella
del ofendido". (92)

d) Tanmpoco existe para nosotros violacibén cuando el cényuge
vn estado de webriedad realice le cbpula (veginal o anal) s
la pasivo por rmedio de ls fuerza o intimidacién, pues estimo
que, en estw hipbtesis tenbién se configura el delito de "Ejer-
ciciv indebido del propio derecho" y en caso de no darse los

medios sefialados, habrd otro delito, pero no violacién,

1.9.4 Violucibn entre cuncubinos?
También se plantes la problemética en la doctrins respecto

4 que si puede darse ls violacién entre concubinos,

92 Art. 199 Bis.- Digrio Oficial de la Federacibn; 21 de ene-
ro de 1991, México, D.F., p. 22.
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Al respecto ‘sefiala el maestro Porte Petit (?3). contamos con

dos criterios:
1) Que no existe el delito de violacién entre concubinos.

2) Que si puede darse este delito entre concubinos al igual

que entre cényuges.

En relacidén 8l primer criterio, tenemos la opinién de Manfredi-

ni, quien expresa:

asimismo, tampoco es antisocial y, por ende, no es
antijuridica la violacidén sobre la concubina de un
hombre que vive en concubinato siendo obvio que 1las
relaciones sexusles en esta hipotesis deben tener en
el hecho aquella demostrascién de constsncia de unién
sexual consentida, que estéd insjto en el matrimonio,
y que justifica los principios expuestos. (94)

Entre quienes sostienen el criterio de que si puede darse la
violacidén entre concubinos, tenemos a Vannini, quien manifies-

ta:

no es dificil responder a 1a pregunta, ya que la
concubina no puede ser equiparada 2 la esposa, y, por
tanto, es posible lo violecidén carnal del hombre sobre
la concubina, porque 1la concubina no tiene ninguna
obligacién juridica de prestaciones cornales frente al-

93 C. PORTE PETIT CANDAUDAF: op. cit., p. 59.

94 MANFREDINI; citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., -
p. 59.
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smante; que el hecho de que la ley no prohibe
convivencia more uxerio, no confiere sl hombre ningun
derecho a prestaciones sexuwles por parte de la
mujer con quien convive inclusc porque seria extreflo
no admitir el delito de violacibén carnal del casado
sobre la concubins, egregando: En este punto, coda
cuestién se centra sobre el consentimiento, si se
tienen presentes las relaciones especiales que obli-
gan al sujeto sectivoe con el sujeto pasivo, pero
si pudiers probarse con certezs que el hombre violéd
s sabiendas & la mujer {concubina) y cornociendose
¢l preciso y decidide disentimiento de ella, ccomo
podrd negarse el delito de viclecidn carnal? (95)

De igual manera pienss Gémez al sfirmer:

¢l concubino, que por nedio de la violencia llega~
4l acceso carnsl con su concubina, comete violacién.

(96)

Es interesante el punto de vista de Areujo Valdivia quien

2l referirse 8l concubineto sostiene que:

debe partirse de ls base de que el acto sexual
entre concubinos, es propio de ls vide marital de
convivencia plblica requerida para que se produzca
voluntariamente el estedo juridico del concubinato
y que la mutus satisfaccibén de sus impetus carnales
se satisface cumpliendo lo gue podriamos denominar
débito maritsl, que tiere las mismas caracteristicas
que objetivamente ofrece el débito conyugal metrimo-
nial, por 1la 4ntima conviccidn de 1s entrega que
wutuamente se hacen los concubinos, como si fuesen
marido y mujer.

95 VANNINI; citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., pp.
59 - 60.

96 EUSEBIO GOMEZ; citsdo por C. PORTE PETIT CANDAUDAP; op. cit.,
p. 60.
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En consecvencia, si la concubina se,niega justifi-
cudamente al acto sexual, sin el propbsito de terminer
la vida marital y con ella el estado jnridico del
concubinato, su negativa no serd bastante para darlo
por terminado, del mismo mnodo que la negativa de
la esposa no es causa suficiente para el divorcio.
Por tanto, si dentro de la realidad emocional que
sociaslmente viven los concubinos, el varén recurre
a la violencia fisica o moral para obtener el consen-
timiento de la mujer o sin obtenerlo realiza violen-
tamente el ayuntamiento carnal, cometera el delito
de viclacibén en perjuicio de su concubina, como lo
cometeria el esposo en perjuicio de la esposa, no
porque aquélla no pueda ser equipsreda a ésta ni
tenga obligacién Juridica de prestaciones carnales
frente al amante, como expresa Vanneti sino porgue
se trata de la mujer con quien el honbre realiza
voluntariamente el hecho continuando del maridaje
en concubinate, creando asi el estado juridico que
la ley ha previsto para determinar, los efectos de
derecho que le atribuye, (97)

Por mi parte, considero, no se configura el delito de viola-
cidn en el concubinato, habida cuenta que la conjuncibn carnal
es propia de la relacibn entre concubinos, asi como el débito
conyugal. lo es del matrimonio. Entonces, si el acto sexual
es una caracteristica del concubinato, y asi como nuestra
legislacibén civil otorgs ciertos derechos a los concubinos
reconociendo ese estado juridico, creo que en este matrimonio

por comportamiento denominasdo asi por la doctrina. El concubi-

97 LUIS ARAUJO VALDIVIA: "El delito de violacién en el matrimo-
nio y en el concubinato"; en Revista Criminalia, Ediciones -
Botas, México, Afo XXXVIII, No. 5-6, May-Jun., 1972, p. 170.



no tiene derecho a 1la cbpula, pero sin que medie la fuerza
o intimidacidén, pues de 1o contraric estariamos frente al
delito de "Ejercicio indebido del propio derecho" que describe

el numeral 226 del Cddigo Penal, mencionado lineas arriba.

1.10 La Culpadilidaed y las Causas de Inculpabilidad.

1.10.1 La Culpabilidad. La culpsbilidad es un elemento del

delito, sin el no es posible concebir su existencia.

Coincidimos con Don Edmundo Mezger en que la culpabilidad:

es el conjunto de presupuestos que fundamentan
el reproche personal al autor por el hecho punible
que ha cometido. (98)

Este elemento dencminado culpabilidad, presupone para la accibn

culpable en la persona del autor:

1) Su imputabilidad;

2) Una determinadas forma de la culpabilidad (dolo, culpa,
preter-intencibn.

3) La susencia de causas especiales de exclusibn de la culpa-

bilidad. (99)

98 EDMUNDO MEZGER: Derecho Penal Parte Genersl; 6a. ed., Chrde-
nas Editor y Distribuidor, s.f., p. 189.

99 Cfr. Ibid., p. 199.
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Ahora bien, splicando lo snterior al delito en examen, tenemos:

a) Habréd imputabilidad en el delito de violscién cuando el
agente tenga capacidad de culpabilidad, es decir aue el a=tivo

sea capaz de entender y de querer,

pues Gnicamente quien por su desarrollo y salud
mental es capaz de representar el hecho, conocer
significacibébn y mover su voluntad al fin concreto
de violacién de 1a norma, puede ser reprochado en
el juicio integrante de la culpabilidad. (100)

Se dice que cuande exista ausencia de dicha capacidad, de
culpabilidad, es decir, que el activo no sea capaz de entender
y de querer 1la ~ilicitud del hecho o bien para determinarse
en forma espontinea conforme a esa conprensibdn, estaremos

en presencia de la inimputabilidaed, esto es, se origina:

una hipbtesis de ininputabilidad, en este delito,
cuando exista en el sujeto activo una de las hipdtesis
previstas en la fraccidn II del articulo 15 del Cédigo
Penal. (101)

Por otra parte, se plantea la cuestibn de que si pueden darse

en este delito de violacién, las acciones libres en su causa,

0 sea:

100 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: Manual de Derecho Penal Parte
Ceneral; 7a. ed., Porrda, Méxice, 1983, p. 373.
101 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensayo dogmético....., p. 60,
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cuando se produce un resultado contrario al Derecho
por un acto o una omisién, en estado de inimputabili--
dad, si bien esta conducta fue ocasionada por un acto-~
(accién v omisién) doloso o culposo, cometido en esta-
do de imputabilidad. (102}

Al respecto nos dice Don Celestino Porte Petit:

No se puede negar, que en cuanto a las acciones li-
bres en su causa, puede darse el delito de violacién,
pero naturalmente cuando el sujeto se ha colocado dolo
samente en el estado de inimputabilidad para cometer -
la violacién, pues si su conducta ha sido dclosa, pero
dnicamente para colocarse en ese estado, sin querer --
realizar 1a cépula, o bien, se ha colocado culpo-
samente en tal estado, no puede responder del delito -
de violacién, porque esta infraccién sbélo puede come--
terse dolosamente. {103)

b) En cuanto & 1la forma de culpabilidad que admite el delito
de violacibén que prevé el articulo 265 pérrafo primero del
Ordenemiento Punitivo, coinciden la mayorfa de los tratadistas

en que sélo acepta la especie de culpabilidad dolosa.
Fontdn Balestra indica:

La violacidén es un delito doloso: por lo demds, no-
parecen imaginables acciones culposas que puedan ade--
cuarse a las previsiones tipificadas en el articulo 119
... E1 dolo consiste en la conciencia y voluntad de te-
ner acceso carnal contra la voluntad de la victime, es-
to §ltimo como consecuencia del empleo de fuerza o inti
midacién o de las particulsres condiciones del sujeto -
??82;0 o de la situacibn en que el mismo se encuentre .

102 VvON LIZzT FRANZ.>Citado por F. PAVON VASCONCELOS: op.cit,
103 C,.PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensayo dogmdtico..., p.60.
104 C. FONTAN BALESTRA: op. cit., p. 238,
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Por su parte, Osorio y Nieto y Gonzédlez Blanco, también expre -

san que el tipo de violacibén es un delito doleso, pues el pri -

mero manifiesta:

El delito de violecidn siempre es doloso, pues
el uso de ls violencie fisica o moral implica una
activided voluntaria, intencional, dolosa del sujeto,
no puede estimarse, en ningln caso un acto de cépule
violente imprudencial o culposo., (105)

Y, el segundo expresa:

La violacién en orden a 1la culpabilided es un
delito de dolo. Esto se 1infiere de los nedios de
comisidén constitutivos de la conducta., (106)

Por su parte Cuello Calén afirma:

En general es elemento esencial de este delito
la intencibébn delictuosa, la voluntad de yacer. (107)

En fin, el masestro Porte Petit sostiene:

para que exista la violacibén debe realizarse 1la
cdpula por medio de la vis absoluta cumpulsiva, es
innegable que tiene que concurrir el dolo directo,
y8 que no se concibe la existencia de tales medios
sin la concurrencia de esta forma de la culpabilided..
En cuanto al dolo eventual, pensamos que no puede
presentarse, a virtud de que la exigencia de 1los
nedios fi{sicos o morales implican el querer desde
el inicio, la cbpula.

105 CESAR AUGUSTO OSORIO Y NIETO: La Averiguacidn Previa;
ed., Porrle, México, 1985, p. 204,

106 A. GONZALES BLANCO: op. cit., ed., p. 170,

107 E. CUELLO CALON: op. cit., p. S580.

3e.
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(108)

De lu enterior concluimos que el tipv de violacildn es de natu-

raleza eminentemente doloss, pues:

Es indudeble que nu puede wceptsrse le violuscidn
culposa, pues si se necesits, para le existencia
de lo viovlucidn, lu concurtencie de lus vis wbsuvluts
o compulsiva, no puede concebirse la reelizeciin
de la cbpule sinu dolusamente y, por tantu, nu es
posible vunu violacidn coulposs, que rtequeriria ne
querer lu cOpulae sine dolusemente y, pur tanto,
no es posidble una violucidm culposs, que requeriria
ne querer lu cOpule; hipltesis wontagbnica v la esen-
cia de la violacién. (109)

1.10.2. Llas Causes de Inculpebilidad.

El wspects negativo de lu culpubilidsd se¢ denomina inculpabdi-
lidad y con tsl nombre se cunvcen lus csusss que impiden la
integrucion de lu culpabilidad, hsciendo inexistente el delite,
en los cusos en los cuales el sujeto es absuelto en el jui~
cio de reproche,

Puru los estudicsus, seguidures de }u teorie normetive, son
dos lus cousas genéricas de exclusidn de la culpsbilidad:
el erior y les no exigibilided de otrs counductu. Nosotros
ugregumos lu inimputsbilidud comv vuna de lus cwusas de exclu-
5ién de lw culpsbilidud, w»l constituir wquella un presupuestoe

de éstu.

La doctrine contemporénes divide el error en
dos cluses:-de tipo y de prohibicion, seglin recaige
sobre un elemento o requisiro constitvtivo del tipo pensl

108 C., PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 63
109 Ibid., pp. 64 ~ 65.
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(el agente ignora obrar tipicemente) o el sujeto, sa-
biendo que actia tipicamente, cree hacerlo protegido-
por una justificante. {(110)

Nuestro Cédigo Pensl, reglamenta el error esencial de hecho
en la froceién XI del erticulo 15, refiricdndose la primera
parte al error de tipo, pues alude al error invencible repecto
de alguno de los elementos esenciasles de la descripcién legal.
En la segunda parte consagra el error de 1licitud, también
denominado de permisién o de prohibicién, ya que por um error
invencible el autor creé licito su comportamiento acorde con

el derecho. (111)

Tembién senalan los penalistas como causas de inculpabilidad:
La obediencia jerdrquica y el estado de necesidad (cuando
los bienes son de la misma entidad). Existen también, causas
supro-legales que aun cuando no estan expresamente reglamenta-
das en la ley, si se desprenden dogmiticamente del Cddigo
Penal, como la Legitima Defensa Putativa, Estado Necesario

Putativo entre otras.

Ahora bien, de las causas de inculpsbilidad mencionadas, interg

sa para el tipo en cuestién, la denominada error de tipo que

110 FERNANDO CASTELLANOQS: lineemientos Elementales de Derecho
Penal (Parte General); 27a.ed., Porrua, México, 1989,p.260,

111 Cfr. Ibid., p. 261.
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prevé el numerul 15, fraccidén: XI, pricera. parte del Cédigo

Penal, habida cuente que- considero, no se. presenta ninguna

otra en este delito.

Respecto al error como causa de inculpabilidad, Fontén Balestra

nos dice:

El error de hecho sobre cualquiera de las circuns-
tancisas que determinen el contenido del dolo, es
excluyente de responsabilidad; aun el error imputa-
ble, que tiene por efecto dejar un remanente culposo,
porque la violacién sélo se tipifica con la culpabi-
lidad dolosa. FEl més frecuente ceso del error eficaz
en el delito que nos ocups, es el gue recae sobre
las condiciones de la victima, Asi por ejemplo,
la creencia equivocada razonable de que se tiene
acceso cernal con ure persona ruayor de doce afios
o no privada de razbn.. No tendria efecto excusante,
en canmbio, la simple ignorancia, que se traduce
en una dude epta para configurar el dolo eventual
(Gémez). El error sobre la edad de la victima,
si ésta es mujer honesta, puede tener la consecuencia
de adecusr el hecho & la figura del estupro, gue
fijs pena mayor de quince con consentimiento, (112)

El maestro Porte Petit, manifiesta que puede presentars

error de licitud.

para quienes consideran que cabe el ejercicio
de un derecho con relacién a 1s cépula normel exenta
de circunstancias que la maticen de ilicitud, reali-
zada por uno de los cbnyuges por medio de la vis
absoluts o compulsiva, Es decir, cuando se llevara
a czbo 1z chpuls, por amlquiera de los redics renciorades, wa mr-

C. FONTAN BALESTRA: op. cit., p. 238

el
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jer creyendola su cbnyuge, pues estariamos frente a ~
na eximente putativa, al creer el cényuge que existia
a favor suyo una causa de licitud., (113)

Es de mi perecer, que en el delito que nos ocupa, se puede

presentar el error de hecho esencial, pues:

produce inculpabilidad en el sujeto cuando es inven
cible, pudiendo recaer sobre los elementos constituti-
vos del delito, de cardcter esencial, o sobre alguna -
circunstancia agravante de penalidad (calificativa del
delito). (114)

Ahora bien, traténdose del error esencial vencible (agquel
en el que el sujetro pudo y debié prever el error), si bien
es cierto que este tipo de error excluye el dolo pero noc la
culpa, también es que de acuerdo con la estructura del tipo
de violacién no admite la culpa, por lo que creo, estarfemos

frente a una causa de inculpabilidad. (115)

Por otrs parte, en relacién a la segunda cause de inculpabili-
dad denominada No exigibilidad de otra conducta, ¢reo, no
puede darse en el delito en comento, pues es inconcebible
una violacién cometida por un estado de necesidad {cuando
el bien sscrificando es de igual velqr al salvado); por coa-

ccibn o violencia moral (temor fundado e irresistible), como

113 C, PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensayo dogmético...p.65.
114 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 436.
115 Cfr. Ibid., p. 437.
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auténtices casos de no exigibilidad de otrs conducta que

recoge nuestro Cbdigo Penal en su numeral 15 fraccidn 1IV.

1.11 La Punibilidad y las Excusas Absolutorias.

"1.11.1 La Punibilided.

Exis:en 'en' la. doctrina, diversidad de crlterxos respecto a

que si 15 punlbx11dnd es eleménto o consecuencia’ del delito.

Algunas “de ‘las- opiniones de distinguidos penalistas son las

siguientes:

La punibilided consiste en el merecimiento
de una pena en funcibn de la reaslizacibébn de cierta
conducta, Un comportamiento es punible cuando
se hace acreedor a la pena; tal merecimiento
acarrea la conminacibn legal de aplicacibn de
ess sancién, Tembién se utiliza la palabra punibi-
lidad, con menos prupiedad, pare significar 1la
imposicidén concreta de la pena 3 quien ha sido
declarado culpable de la comisibén de un delito..
punibilided es: a) Merecimiento de pena; b) Conmi~
nacibn estatal de imposicidén de sanciones si se
llenan los presupuestos legales; y, ¢) Aplicacién
fécrica de las penas sefialadas en la ley. (116)

El autor citado; a pesar de que hace el estudio del delito
de acuerdo 8 la concepcidn heptatémica, siguiendo el sistema

de Don Luis Jiménez de Asba, a su vez tomado del muestro
Guillermo Sauer, acepta une definicién terratbdmica del delito
y al referirse a la puniblidad manifiests que no alcanza
el rango de elemento esencial del delito, y tomando una de

116 F, CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 275.
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las acepciones del término pupibilidad (puaible) que nos da
el Diccionario de ls Lengua Espafiola, expresa gque aquélla
consiste en el wserecimiento de una pena, es decir que 8 un
sujete se le debe aplicar una pera cuande su comportamiento

sea t{pico, antijur{dico y culpable.

Otro sutor que tembién sigue una postura heptatémica del deli-
to, ha terminado por negarle el rango de elemento esencial
del delito a la punpibilidad, es Don Celestino Porte Petit,

al sostener:

Cusndo existe una hipbtesis de ausenciam de condicig
nes cbjetivas de punibilidad, concurre una conducta o
hecho, tipicos, antijuridicos, imputables y culpables,
perc no punibles en tanto no se llene la condicién ob-
jetiva de punibilided, lo cual viene a confirmar que -
ésta no es elemento sino consecuencia del delito,(117)

El meestro citado, considera que la punibilided es consecuen-
cia del delito, en virtud de la ausencis de condiciones objeti-

vas de punibilidad.

A nuestro- juicio, no sbélo por estag razén la punibilidad es
consecuenia del delito, sino porque también al presentarse
la susencia de punibilidad, las denominadas excusas absoluto-
rias se excluye la pena, es decir, dejan subsistente el cardc-

ter delictivo del comportamiento, empero impiden la aplicacién

117 CELESTIhU PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntes de 1s Parte Gene-

(edicién nimeogréfice) jHéxico,TI5UTP.
150.. citado por F, CASTELLANOS; op.cit.p.277.



¢de la pena, lo gque corrobora el criterio susterntadsc en el
sentido de gque la punibilided es una consecuencia del delito

y no un elemento esencial,

Por su psarte el penalista Pavbdn Vusconcelos, estima que la
punibilidad es un elemento del delitu, sin embargo, distingue
entre punibilidad y pens, pues no dice que la primera consiste

en:

la amenaze de pena que el Estado asocia s 1la
violacidén de los deberes consignados en lus normas
juridicas, dictadas para gsrantizar ls permanencis
del Orden Social, (118)

Al referirse el mismo autor 2 la pena, expresa:
la pena seris la consecuencia del delito, (119)

De las notas anteriores, se desprende que cada tipo pensl
contiene el elemento punibilidad, es decir, la amenaza de
pena para el caso de que se realice el delito y que la pena
serfa el castigo que se impone al activo por su comportamien-

to delictivo.

118 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: MAnusl de Derecho Penal. Psrte
General; 7a. ed., Porrla, México, 1985, p. 453,

119 Ibid., p. 4538,
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En aspoyo a lo enterior, en el sentido de que la pens es una
consecuencis del delito, contamos con la opinién del ilustre

penalista Edmundo Mezger quien expresa:

La pena en sentido amplio abarca todas las conse-
cuencias juridico-penales del hecho punible, esto es,
lss consecuencias reguladas por el derecho penal.
(120)

La pena en sentido estricto es, segin el derecho
en vigor, imposicibén de un mal proporcionado al hecho,
esto es una privecidn de bienes juridicos que alcanza-
al autor con motivo y en la medida del hecho punible
que ha cometido. (121)

Ahora bien, como indique en las primeras li{neas de este trabajo
me adhiero a la corriente doctrinal que niega a la punibilidad
el carBcter de elemento esencial del delito, sin embargo,
coincido con el razonamiento certero del maestro Pavén Vascon-
celos quien a pesar de considersr que la punibilided es un

elemento del delito, hace la distincién entre esta y la pena.

Aplicando lo anterior al tipo del delito de violacidn, 1la
punibilidad o amenaza de pena, la encontramos contemplada
en el numeral 265 pérrafo primero, del Ordenamiento Punitivo.

En efecto, 8l articulo mencionado establece: "Al que por medio

120 EDMUNDO MEZGER: Derecho Pensl Parte General; Cirdenas Edi -
tor y Distribuidor, s.f.,p. 353.
121 Ibid., p. 353,
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de 1z violencia fisice o moral realice cépula con persona
de cualquier sexo, se le impondrd prisibn de ocho a catorce
sios”,

Entonces, se estld emenazando que -8l que realice el comporta-
miento que describe el tipo, se le impondréd prisibn de ocho
4 catorce afios, y, 8l que efectie tal comportsmiento, como
consecuencia se le aplics la pena mencionada, es decir, el

castigo seréd . la imposicidn de ocho a catorce afivs de prisidn,

1.11.2 Excusas Absolutorias.

Al dspecto negativo de 1a punibilidad se le denomina excusas

sbsolutorias y:

Son aquellas que dejando subsistente el cardcter
delictivo de la conducta o hecho impiden la uplica-
cibébn de la pena, El Estudo no sanciona determinadas
conductss por razones de justicis o de equidad,
de acuerdo con una prudente politica criminal.
En presencia de una excusa absolutoria, los elemen~
tos esenciules del delito (conducta o hecho,
tipicided, entijuridicidad y culpabilidad), permu-
necen inalterables; sblo se excluye ls posibilidad

- de punieibn. (122)

Encontramos en nuestra legislacién penal, 1las siguientes
especies de excusas absolutorias: a) Excusas en razbn de minima

temibilided; b) Excusa en razbébn de la maternided coasciente;

122 F, CASTELLANOS: op. cit., pp. 278-279.
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c¢) Encubrimiento de parientes y allegados; d) Evasién de
presos; e) Excusa por graves consecuencias sufridas por el

delito. (123)

Por su parte el maestro Cerrencd y Trujillo nos dice al

respecto:

En general podemos decir que se apoyan desde
el punto de vista subjetivo en la ninguna o escasa
temibilidad que el sujeto revela; pero al mnismo
tiempo este fundamento puede descomponerse siste-
méticamente en las siguientes especies: a) Excusas
en razén de los mbéviles afectivos revelados; b)
Excusas en razbén de la copropiedad familier; c)
Excusas en razdn de la patria potestad o de la
tutela; d) Excusas en razén de la maternidad
consciente; e) Excusas en razén del interés prepon-
derante; y f) Excusas en razén de la temibilidad
especificamente minima revelada. (124)

De lo anteriscr se concluye que el Estado no sancliona determina-
dos comportamientos por razones de polirice criminal debido
a las circunstencias que concurren en la persona del autor,
dejando subsistente el cardcter delictive de la conducta o

hecho, pero por causas personales se excluye la pena.

123 1Ibid., pp. 280-281.

124 RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: Derecho Penal Mexicano. Parte
General. (Puesto al dia 'por Raul QCarrancéd y Rivas);
l4a. ed., Porrida, México, 1982, p. 630,
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Ahors bien, estiwo que traténdose del tipo de viola-
cién que analizamos, no se presenta ninguna excusa absolutoria,
es decir, no existe ninguna causa por la que se deje de aplicar
la pena al activo del delito, pues seria absurdo imasginar
que por razones de justicia o de equidad de acuerdo con una
prudente politica criminal, se dejara impune el comportamiento
que describe el paérrafo primero del numeral 265 cel Cédigo

Penal.
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CAPITULO II. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL -
DELITO DE VIOLACION, e

2,1 Epoca antigua.

El delito de violacibén no siempre ha sido observado con un cri-

terio estricto.

La forms como se ha considerado, en los distintos
tiempos y entre los distintos pueblos, la cuestién
sexual en el aspecto penal, constituye un testimonio
expresivo del abismo existente entre la capa biolbgi-
co-natural- del hombre y su existencia histérica,
Es dif{cil que haya algo que, biolégicamente, mancomu-
ne tanto & los hombres como el instinto sexual y
sus formas de exteriorizacibébn, No obstante, en el
aspecto ético y juridico, dificilmente existen 4mbitos
en los cuales seen tan distintos, como lo son en
t¢ste, los criterios relativos & 1o licito y a 1lo
prohibido, a lo que es impune y & lo punibdle, incluso
entre los pueblos y en las épocas del ciclo culrural
occidental...As! se explica la discrepancia siempre
fluctuante de pareceres acerca del grado y de los
limites de las intervenciones penales en materia
sexual, (125)

En los pueblos antiguos este delito tenfia un carbcter indife-
rente dadas las condiciones 3e esclavitud que imperaban en

ellos, pues el hombre no era libre peras disponer de su propio

125 WELZEL citado por EDMUNDO MEZGER; Derecho Penal. Parte Es -
pecisl. (Trad., Conrado A. Finzi); %a. ed., Bibliogréfica, -
Argentina, Buenos Aires, 1954, p. 105.
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cuerpo, asi como los amos disponian sexualmente de sus esclavas’

sin el consentimiento de éstas.

Es en la ciudad antigua de Asiria donde encontramos el delito
de violacién sancionado con pena capital, castigo propio
de su derecho, pues se caracterizaba por ser un derecho penal

militar, (126)

2.2 Epoca clésica,

En Roma, delitos como el aduvlterio "adulterium” y el estupro
"stuprum" fueron considerados como la violacién de la hones-’

tidad de la mujer. (127)

Una de las creaciones mds eficaces y permanentes de la historia
romana, lo fue la "lLex Julia de adulteriis" que ordenaba que
fueran castigados en el interés phblico, verios casos como
el "stuprua" (concibito con '"femenina honesta”) el adulterio,

el lenoncinio y el incesto. (128)

126 Cfr. JORGE ENRIQUE GUIER: Historia del Derecho, Primera Par
te: Costa Rica, San José, 1968, pp. 176-177.

127 MOMMSEN: citado por E. MEZGER: op. cit., p. 106.
128 Cfr. E. MEZGER: op. cit., p. 106,
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2.3 Derecho canbnico

se

Para el severo derecho candnico las relaciones
sexuales no matrimoniales son un pecado, y, por lo
tanto punibles. (129)

confunde el delito de violacién con el de estupro, pues este

define como:

la violacibn de una doncella sin que preceda pacto
esponsalicio y se considera a quienes lo realizabdan
como infames ipso facto, ademis de quedar sujetos a
%as ;tras penas que el Ordinario Jjuzgue imponerles.
130

2.4 Legislaciones Europess

2.4,1 Francia,

Nos vamos a referir a los Cddigos Penales posteriores a la

Revolucién Francesa por la enorme influencia que tuvieron en

otras legislaciones.

129 Ibid., P. 106.

130 JUAN B, FERRERES, S.I.P.: Derecho Sacramental y Pensl Espe -

cial; 2a. ed,, Pontificio Puerta Ferrisa, Barcelona, 1920,-
pp. 4BO-481.
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El Cédigo Penal de 1791 castigd la violaciédnm,
agravando la pena si se habia cometido sobre wuna
nifta menor de catorce afios cumplidos, o cuendo el
culpable habis sido ayudado por una o varias personas.

No se castigaba la tentativa de violacidén, ni
los abusos deshonestos, o mejor dicho, en el Derecho
Francés "atentados al pudor" {131)

Cédigo Penal Francés de 10 de enero de 1810, llamado de

Napolebén, bajo la ribrica de "Atentados contra las costumbres",

contiene muy reducidos preceptos sobre el delitc de violaciédn,

cuy

des

a figura juridica no fue deslindada de la de los abusos

honestos hasta la ley de 28 de abril de 1832. (132)

El Cédigoe Penal de 1810 confundié en la misma
disposicibén y costigdé con la misma pena, la violacién
y el atentado violento al pudor (a2busos deshonestos)
(133)

El art. 331 expresaba: "El que cometa el crimen
de violacién o se hags reo de cualquier otro aten-
tado al pudor, consumado o. intentado con vialencia,
contra personas de uno u otro sexo, serd castigado
con la pena de reclusién. (134)

El art. 333 agravaba la pena si el delito se
hubiera cometido en 1a persona de un menor de 15

131

133
134

ANTONIO BASCUNAN VALDES: El delito de Abusos Deshonestos

Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1961, p. 35.

JOSE 0. MENDOZA DURAN: El delito de violascidn; Coleccidn

Nereo Madrezo, Barcelona, s.f p. 117.
A. BASCUNAN VALDES: op. cit, p. 33.
Ibid, p. 35.
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sfios cuzplidos, § el art. 333 agravaba tacbién
1

le pena si el autcr del delito era ceestrc, exzpleado
publice, etc, o si se hudiera valido de la ayuda
de uns o nés personas. {13%)

Vra ley de 1832 intrcdujo varies rveforzas sustan-
cizles sl Cédigo de 1810 en esta zateria.

1) Distinguic nitidazente la violzcidn del atentado
2l pudor, castigandolos en dos articulos diferentes.

2) Crebd la figura de atentado al pudor sin violen-
cia, que antes no existia, sobre un neaor de once
afios.

3) Modificd el sistezme vy cuantia de la pena para
los diverscs delitos,

Con la importante reforza de 1E32 el sisteme del
Cédigo quedd de la siguiente canera:

El art. 331 castigh todo atentado al pudor, consu-
mado o intentado sin violencia sobre la persona de
un nifio de uno u otro sexo, Tencr de 11 afos.

El art. 332 castigbé el que cometiera violecién,
sin distinguir entre tentativa o consucecibén y sin
sefialar los requisites para que se produzce. El inciso
20. agravaba la pena st el delitc se habla cometido
sobre la persouna de un menor de quince afios.

£1 inc. 3o0. del art. 332 volvia a referirse al
"astentado 8l pudor™ pero shora consumado o intentado
con violencia contra perscnas de unc u OLro sexo.
Se agrava 1la pena si el delito se hebia cometido
sobre un menor de 15 afios.(136)

La doctrina y 1la Jjurisprudencia francesa han
estimado siempre que ls violacién sdlo se refiere
al acceso carnal normal. El resto de los actos 1ibi-

135 1bid., p. 36.
136 Ibid, p. 36.
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dinosos (y entre ellos la sodomin), quedan comprendi-
dos, o en el atentado al pudor, cuando se da el
requisito de publicidad, o en el atentadoe al pudor
cuando concurren los elementos de alguna de las
diversas figuras descritas por el Cédigo. (137)

Ls jurisprudencia ha admitido la viclencia tanto
efectiva como presunta, y también el acceso fraudulen-
to logrado sobre una mujer por quien finge ser su
marido, como lo establecen las sentencias de 31 de
diciembre de 1858 y de 27 de diciembre de 1833 entre
otras. (138)

Este Cbdigo catalogs un delitoc de violacidn dentro
de las infracciones més graves, los crimenes. (139)

2.4.2 Italia,

E1l actual Cédigo Iraliano el Titulo IX lo dedica
a los "Delitos contra 1la moralidad piblica y 1las
buenss costumbres”, siendo el capitulo primero del
anterior titulo el relativo a los delitos contra
1a "libertad sexual".

En el art. 519, en el que hace referencia a la
violencia carnal, nos dice lo siguiente:

El que con violencia o amenaza constrifie s
alguno a la conjuncibn carnal, es penado con la reclu-
sibn de tres a diez afios...,

137 J.0. MENDOZA DURAN: op. cit, p. 117,
138 Ibid, p. 118,
139 Ibid, pp. 118-119,
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Caractericsticas esenciales del delito son la
violencia o la anmensza. Lz violencia puede ser fisics
o moral, conmprendiéndose en este Ultima lo que el
legislador italiano llama amenazas.

La legislacidén italiasna ha servido de modelo para
legislar este delito en nuchos paises de Hispanoamé-
rica. (140}

2.4.,3. Alemanis.

El derecho zlemdn del principio de la Edad nedia
y de las épocas anteriores ignore, sustancialmente,
el criterio del castigo pidlico de los delitos contra
la moralidad.

El 'stuprum' lesiona los derechos de 1la minoria
de edad; la mujer libre que se acueste con su esclavo
es castigada con la pena de muerte. Enp la Edad medis
més avanzada se pone de menifiesto, a pesar, de le
lucha entablada por 1la Iglesia contra toda forms
de prostitucién y de lujurfa, une gran depeneracién
de las costumbres {bafios, prostibulos y, por tanto,
amplia difusidn de ja sifilis en el comienzu de 1la
Edad moderna). Lla Carolina' de 1532 castiga, en
los articulos 116-123, la impudicia contra la natura-
leza, el incesto, el acceso carnal violento, el leno-
cinfo; a manera de complemento, se aplican, especial-
mente respecto del cuncubinato y del lenocinio, 1las
Ordenanzas policiales del Reich de 1530, 1548y 577,
En la época de las luces del siglo XVIII se comtaten
algunos excesos en materias de sanciones fijadas por
el Estado, el fanatismo religioso y sus tendenciss
antisexuales, (141)

En el especto sistemdtico, la doctrina primitiva
unificada, dentro del concepto de delitos carnales,

140 1bid, pp. 118-119.
141 E. MEZGER: op. cit, p. 106.



Tods satisfaccidén dlegal del instinto sexual,
Asi, el derecho comin conoce la prostitucién ('forni-

catio', 'scortatio") como conjuncibén sexual de un
hombre soltero con una prostituta, el 'stuprum' con
una 'femina honesta', concubinato, y como impudicia

cualificada, el lenocinio, sodomia, el acceso carnal
violento y la desfloracidén contra la voluntad de
la victina y, ademds, el adulterio, la bigamia y
el incesto. Ya se hablzba entonces de la sistemAtica
del cbdigo penal. Para el derecho actuel, el orden
determinante de la vida sexual esta situado en la
institucién del matrimonio; pero no toda desviacibn
de este crden es punible; mucho queda librado & la
moral. Seria un error, a veces, condensr como tales
el instinto sexual a la 1libidine ('libido'), enm los
que se basa, al fin y al cabo, lea existencis del
género humenc. Sblo no se deben admitir clertas formas
en que se manifiestan. (142)

2.4.4, Espafa.

De las legislaciones europeas, 1la que reviste
para nosotros mayor importancia es 1la de Espaiia,
por ser ésta no sbélo nuestro ordenamiento penal,
sino la fuente también de la mayoria de los Cbdigos
Hispanoamericanos.

La primera regulacién del delito de violacién
en el Derecho Histérico Espafiol aparece en el Fuero
Juzgo, Ley XIV, titulo IV, 1libro III, ordenamiento
que decia:

"Si algun omme fisiera por fuerza fornicio o adul-
terio con la mujer libre, si el omme es 1libre recibe
C azotes, o sea dado por siervo a la mujer que fizo
fuerza, e si es siervo sea gquemado en fuego. Hy el
onme libre que por malfecho fuere metido en poder
de la mujer, en ningun tiempo non pueda casar con
ella. E si por ventura ella se casar con el en alguna
manera; pues aquel recibiere por siervo por pena de este fecho
sea siervo con todas de los herederos mhs propinquos".

142 Tbid, pp. 106-107.
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Fuearo que reservd sblo. el fltipo suplicic pera
el siervo que hacis el fornicioc con una mujer libre,
pero si el forzador no era siervo, sino libre, ers
condenado a recibir cien azotes y 1luego era dado
por sierve a la mujer ofendida.

Singular era la condicibén que a esa servidumbre
la ley 4pponia, contreris por cierto al espiritu
que domina en las legislaciones medernas., Se prohibia
al forzader y a 1z forzads bajo cuya servidumbre
aquél cafa, que en ningln tiempo se casasen, hasta
el extremo de quedar siervos les que los contraian,
con toda su hacienda, de los herederos mds propincuos.

Con igual rigor pénase este delito en los Fueros
Municipales y en el Fuero Viejo, libro II, titulo
11, se castigd generalmente con 1s muerte o com la
declaracién de enemistad, que permitia a los psrientes
de la victinma dar muerte al ofensor.

En el Fuero Real, las cuvatro primeras leyes del
titule X del 1libro IV estdn dedicedes a 1los gque
"fuertan, roban o engafan a las mujeres" y tratsn
conjuntamente del rapto y de la violecidn, imponiendo
pena de muerte a la cometida en persons de mnujer
soltera, 8 la cometida c¢on el concurso simulténeo
de dos o més personas, cualquiera que sea la condicidn
de la mujer, y 1la de cualquier religiosa profesa;
51 1la muier rsprada por varios era violada por une
sblo, los dembs satisfacian sélo una pens pecuniaria,
que se distribula entre ls ofendida y la Cémsra del
Rey.

Las Partidss dedican de su contenide la ley 3a.
del tituvle XX de 1a Partide VII, a la violacién,
involucrando su concepto con el rapts, pues dice
que se comete "Robando algun omme alguna mujer buida
de buena fasmma, o virgen, o casada, o religioss,
o yaziendo con alguna dellss por fuerza, si le fuere
probado en juyzio debe morir por ende, e demas deben
ser todos sus bienes de la muger que assi oviesse
robada, o forcada. Fueras ende, si después de su
agrado, cassase con el que la rtobé, o forcéd, non
habiendo otro marido. Ca entonces los bienes del
torcador, deben ser del padre e de ls madre de la
muger con que forcada, si ellos no consintiesen en
la fuerca, ni en el casamiento; Ca si provado les
fuese que avian consentido con ello, entonces deben
ser todos los bienes del forcador de la Cémara del
Rey. Pero destos bienes deben ser sscedas las dotes
e las arras de 1a8 mujer del que fizo la fuerca. E
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otrosi los debdos que avian fecha fasta aquel dia
en que fue dado juycio contra él. E si la muger que
eviesse seydo robada o forcada, fuese monja o religio-
s8, entonces todos los bienes del forcador deuen
ser del monasterio donde ls sacé E la pena que diximos
de su so, que deude auer el que forcare alguna de
las mujeres sobredichas essa misma deuen auer 1los
que le ayudaron @ sabiendas a robarla o a forcarla,
mas si alguno forcase alguna muger otra, que no fuese
ninguna destas sobredichas deuer auer pena por ende,
segln alvedrio del Judgador, catando quien es aquél
que fizo la fuerca, e la mujer que forcd, e el tiempo,
e el lugar en que le fizo".

Las Leyes de Partida igualaron en valor la viola-
ctibén y el repto, castigindolas con idéntica pena,
la muerte.

Es notable la distincidébn que hacen las Partidas
entre el caso de que la robada o forzada sea viuda
de buena fama o de una virgen o de una casada o uns
religiosa y el de una mujer que no relna ninguna
de estas cualidades.

La proteccidn de la ley disminuye en tanto grado
respecto de esta clase de mujeres que no gozan de
buena fama que llega hasta convertir 1la pena de muerte
sefialada para delito consumado contra aquellas otras,
en una pena indeterminada que se deja al arbitrio del
Juzgador, con la obligacién sélo de que al fijarla
tome en cuenta quién era aquel que hizo la fuerza,
quién la mujer a la cual forzd, el tiempo y el lugar
en que se cometid el delito.

El espiritu del Fuero Juzgo a difucultar el matri-
monio entre el violador y la violada, se hace sentir
todavia en las Partidas., La confiscacién a favor
de la ofendida, que impone la ley como accesoria
a la pena de muerte con que se castiga el delito,
se convierte en beneficio de su padre o de su madre,
cuando la forzada se casa con el que ejercid sobre
ella la violencia. Pero si los padres hubiesen dado
el consentimiento para el matrimonio, 1los bienes
eran para la Cdmara del Rey, y cuando la mujer ofendi-
da hubiese sido una monja, los bienes del culpable
pasaba a su convento.
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LEGISLACION DE 1822.

Es s partir de 1822, afo del Primer Cédigo Penal
Espefiol, en que se abasndonaron las severas penalidades
del Derecho antiguo, castigando estos delitos con
privacibn de 1libertad, pero esta figurs de delito
no estd perfilsda de modo preciso en el Cédigo del
22, el cuel establecfa lo siguiente:

Articulo 668. E1 que sorprendiends de cuslquier
otro modo a una persona ¥ forzéndola con igual violen~
cia o emenazes o intimiddndola de una manera sufi-
ciente para impedirle resistencia intente abusar
deshonestamente de ella, sufrird la pena del raptor
y ocho afios més de obras piiblicas, con igual destierro
st consumare el abuso.

Articulo 669. Si fuere casada la nujer contra
quien se cometa la fuerza en cualquier caso de los
artfculos 664, 666 (rapto) y 688 o el engefio de que
se trata en el 665, sufrird el reo dos afios mds de
obras piblicaes y el destierro en su caso, durarh
tanbibn mientras viva el marido.

Articulo 670. En todos los tasos de dichos cuatro
art{culos, s5i se cometiere el delito contra la mujer
piblica conocida como tel se reducird la pena a 1la
mitad.

Articulo 671. El que abusare deshonestamente de
nifio o nifia que no haya cumplide 1a edad de la puber-
tad, serd tenido por forzador en cualquier csso Yy
sufrird ls pena de diez & veinte afios de obras pibli-
cas, con destierro perpetuc del pueblo donde more
el ofendido y veinte leguas en contorno; si del abuso
resultare al nifio o nifia una lesién o enfermedad
que pasd de treinta dias, se impondrd al reo cuatro
afios mAs de obras pdblicas. Si la enfermedad o lesién
fuere de por vida, sufrird el reo diez afios de obras
plblicas, y después serd deportado.

Articule 673. El que cometa cualquier wultraje
piiblico contra el pudor de una persona, sorprendiéndo-
la o violenténdola, sufrird una reclusidén de cuatro
meses a un afio, y dos meses mds de destierro del
lugar donde habita le persona ultrajada y diez leguas
en contorno. Si fuese mujer plblica conocida como
tal la ofendida, sufrird el reo un arresto de uno
a seis meses.
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Articulo 686. El que abusare deshonestacente de
una mujer casada o desposada, haciéndola creer since-
ramente por medio de algdn engafioc o ficcidn bastante
para ello, que es su marido o su esposo legitimo,
sufrird la pena de cuatro a ocho afios de obras pibli-
cas y después la de destierro del pueblo y veinte
leguas en contorno por el tiempo que vivan la nujer
o su marido y esposo. El delito no podréd ser acusado
sino por la nisma nmujer o marido, y por ruerte de
una y otros por los herederos de cualquiera de ellos.
S$1i resultara connivencia de 1la mujer con el reo,
se tratard el casoc como simple adulterio.

Articulo 687. E1 que abuse del mismo modo de una
mujer casada contra la voluntad de ésta, privindola
previamente para ello del uso de razén, con licores
fuertes u otras confeccicnes o medios que produzcan
el mismo efecto, o aprovechdndose de la ocaesibén en
gue ella estd sin sentido por accidente fisico u
otra enfermedad u ocurrencia, sufriréd igual pena
que la prescrita en el articulo precedente, no pudien-
do ser acusado sino por la mujer o por su marido.
El que cometa este propio delito contra cualquier
otra persona que no sea mujer pliblica conocida como
tal, sufrird una reclusién de cuatro a ocho eafios,
con igual destierro mientras viva el ofendido.

Como se nota, en este primer Cbdigo espafiol de
1822, el delito de violaciéon no estd completamente
separado del rapto, ni separado bastante del de abusos
deshonestos. En é1 se asimila por primera vez en
Espafia el abuso sobre nifia o nifio que no haya llegado
a la pubertad, el delito de violacién, castigando
al culpable con la pena de diez afios de obras plblicas
y con el destierro perpetuo del pueblo donde more
el ofendido y veinte leguas en contorno, Se aumenta
la pena si a resultas de 1a violacibn sufre la mujer
algin dafio en su integridad fisica o si es casada,
y se disminuye si es prostituta.

Los atentados o abusos deshonestos contra las
meretrices no son medidos en este Cédigo con el mismo
rasero que los que realizan contsa mujeres de buena
reputacibén; las penas que se aplican a los culpables
de aquellas clases de excesos son siempre mbs mitiga-
das cuando el sujeto pasivo del delito resulta ser
una mujer piblica,

LEGISLACION DE 1848

La figura delictiva de la violacién no aparece
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perfilada de rmodo, precise hascta el Cédige Penal
de 1848, que elimind la veguedad con que la definib
el Cbédigo de 1822,

Tal Cédigo tratabs del delito de violacién en
el art. 354, gue decia:

Se comete viclascién yaciendo con la mujer en cual-
gquiera de los cssos siguientes:

1. Cuando se use de fuerza o intimidacidn.
2. Cuando 1a nujer se hslle privada de razén o

de sentido por cualquier causa.

3. Cuando sea menor de doce afios cumpiidos, aunque
no concurra ninguna de las circunstancias expresadas
en 1os nlimeros snteriores.

Los (bdigos. posteriores al de 1848 y a través
de sus reformes en 1850, 1870, 1928 y 1932, reproduje-
ron sus preceptos en lo gque & este delito se refiere,
que afin se hallan en el vigente. (143)

2.5 En América.
2.5.1 Ea México.

2.5.1.1 Derecho Precortesiano.

El derecho penal mexicano es testimonio de severi-
dad moral, de concepcién dura de lz vids y de notable
cohesidn politica (144)

143 J.0. WENDOZA BURAN: op cit, pp. 129-133.

144 J.XOHLER, DE BERLIN: E) derecho delos aztecss. (trad. del -

alenén por Carlos Ravelo y fernandez); Latinoc Americana, Mé-
xico, s.L, p. .
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El sistema penal era casi draconiano: 1las penas
principales eran la de muerte y la de esclavitud..

La capital era la mAs variada; desde el descuasrti-
zamiento y la cremacibén en vida hasta la decapitacién
y la estrangulacién, el machacamiento de 1a cabeza
con pledras, el ecpalamiento, el asaetaniento y otros
mhs . (145)

2.5.2.Derecho Penal Maya,

En esa gran monarquias teocrdtica mexicana, 1la
extrema dureza de las leyes se manifestaba en 1lsa
prodigalidad con que se imponia y ejecutaba la pena
de muerte. Rom4n nos dice que bajo el brazo del verdu-
go caian el hnhomicida, la mujer gque abortaba y sus
cbmplices, el violador de menor. (146)

El derecho pensl era severo; (147) existia 1le
lapidacién, pens de mnuerte para la violacibn y el
estupro. (184)

2.5.3. Derecho Penal Azteca.

Entre los aztecas el delito de violacibn era
castigado con la pena de muerte. (149)

Observamos un gran rigor sexual, con pena de muerte
para incontenencia de sacerdotes, para homosexualidad
(respecto de ambos sexos), violacién, estupra, incesto
y sdulterio. (150)

145 1bid., p.5%

146 LUIS JIMENEZ DE ASUA: Tratado de Derecho Pensl I1.T; Losada,
Buenos Aires, 1950, p. 706.

147 GUILLERMO S. ~FLORIS MARGADANT: Introduccidén a 18 Historia-
del Derecho Mexicano; UNAM, 1971, p. 27.

148 Cfr. 1Ibid., p. 6.

149 DE B.J. XOHLER: op. cit, p. 64.
150 G.S. FLORIS MARGADANT: op. cit, p. 27.




2.5.4L Derecho Penzl Colonial.

La bhsqueda de entecedentes histéricos del delito de violacibn
en las disposiciones aplicadas durante la colonia, en especiel
1a obre juridice denominads Recopilacidn de Leyes de los Reynos
de las Indias, conccide comunmente como Recopilacién de las
Indias, resultd negative, pues a pesar de que regulabe otres
figures delictivas, entre ellas el adulterio, no encontramos

algdn d=r <rhre el tipo de violecidn.

2.5.6 Derecho Penal Contemporéneo.

2.5.6.1 Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales
de 1871.

En el Titulo Sexto de este Cbdigo, denominado "Delitos contra
el orden de las familias, la moral plblica, o las buenass cos-
tumbres”, Capitulo Tercero, dintitulado "Atentados contra el
pudor-Estupro-Violacién", encontrames regulsdo el delito de

violacién, en el articulo 795 en los términos siguientes:

ARTICULO 795. Comete el delito de violacibn: el
que por medio de la violencia fisice o moral, tiene
cbpula con una persona sin 1la voluntad de ésta, sea



cual fuere su sexo. (151)

La sancién para este delito la contemplaba el numersl 797 del

mismo ordenamiento, al indicar:

ARTICULO 797.-La pena de ls violacidn serd de seis
afos de prisidén y oulta de segunda clase, si la per-
sora ofendida pasare de catorce afios.

Si fuere menor de esa edad, el término medio de 1la
pera serd de diez afios. (152)

Creo que existia redundancia en la ley al establecer que la
cdpula se obtuviera por medio de la violencia fisica o moral
con una persona sin la voluntad de ésta, pues al utilizar la
fuerza o la intimidacién para la imposicién de la cbpules, el
consentimiento del pasivo se anula, por lo que sobraba la exi-

gencia legal.

En cuanto a la pena, observemos que fijaba un limite al juzga-

dor al establecer que la pena "ser&" de seis afios,

151 Art.~795; Leves Pepales Mexicanas I; Instituto Nacional de
Cienciss Penales, México, 1979, p. 449,

152 Ibid., p. 449,
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es decir; no sefiala un tramo o margen de libertad entre un
vinimo y un mdximo de pena para que el juzgador le impusiera
al sujeto activo de acuerdo a la peligrosidad estimada segin

su arbitrio judicial.

Toma en cuenta para la pena, la edad del sujeto pasivo,pues era
de seis aflos si pasaba de catorce afios, empero, 5i es menor de
dicha edad, el término medio de la pena serd de diez afos. Sin
embargo, considero, no era claroc el textc en cuanto a la pena
para el caso de gue la victima fuera menor de catorce aifios,
pues al sefalar "el término medio" tenia gue haberse referido
a3 un minimo y médximo para desprender el término medio, situa -

cién que no indicaba.

2.5.5.2 Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales
de 1929.

El Cddigo Pensl pare el Distrito y Territorios Federales de
1929 en el Titulo Décimoquinto, intitulado “"De los delitos con-
tra la libertad sexual", capitulo I, bajo el nombre "De los
atentados al pudor, del estupro y de la violacidn", establecis

en el:

ARTICULO 860, Comete el delito de violacién : el -
que por medio de la violencia fisica o moral tiene
cbpula con una persona sin la voluntad de €sta, sea
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cual fuere su sexo. (153)

La pena para este delito la contenia el 'numeral 862, al

sefialar:

ARTICULO 862.-La sancibn de la violacidn seré hasts
seis afios de segregacidén y mults de quince a treinta
dias de utilidad, si la persona ofendida fuere plber;
si no lo fuere, lea segregacibén serd hastza por diez
afos. (154)

Observamos gque al igual que el Cbdigo Penal de 1871, existis
redundancia al exigir el tipo que la cépula se impusiera por
medio de ls violencia fisica o moral sin la voluntad del pasivo,
pues como ya lo manifestamos lineas anteriores, al obtener la
cbpula por la fuerza o intimidacidn se anula él consentimiento

del pasivo, por 1o que no era necesario tal exigencia legal.

La pens a imponer ers le misma que sefialaba el Cédigo de 1871,
empero, ahora ya no toma en cuenta la edad, sino que se refiere
a una calidad en el sujeto pasivo, pues al sefislar

que si este era plber 1la penas serd de sels afios , es

153 Art. §60; Leyes Penales Mexicanas 3; Instituto Nacional de
Ciencias Penales, México, 1979, p. 204,

154 Ibid., p. 204.
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decir, s5i el ofendido presentsba caracteristicas propias de la

edad adulra, &l activo era sancionsdo con la pena cencionada.

Elimina 1z expresidén "el Término medio” a que se referis el
Cédigo de 1B71, pues sdélc indica que si el pasivo no es plber
la pena serd hasta por diez afios, redaceidn poco clara, cuenta
habida que les palabras "sere" quiere decir que la penz era de
diez afios, fijando un limite el juzgador; y el término "hesta”,
entiendo que la pena que podia imponer el juzgador era desde
tres dias hasta diez ufcs, zarcando un tramo penal de libertad

al juez pars imponer la pens de acuerdo a su arbitrio judicisl.

2.5.5.3 Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales

de 1931,

En el Titulo Décimoquinto denominado "Delitos Sexuales”,
Capitulo I, con el nombre de "Atentados al pudor, estupro y
violacidén”, encontramos el delito de violecién previsto en el

articulo 265, redactado en los siguientes términos:

ARTICULO 265." A1 que por medio de la violencia fi-
sica o moral tenga copula con una persona sea cual
fuere su sexo, Se le apliceran las penas de dos 2
ocho adlos de prisién y multa de dos mil a cinco mil
pesos. Si 1la persons ofendida fuer 4implber, 1le pena
de prisién serd de custro a diez zfios y la multa seréd
de cuatro mil a ocho mil pesos. (155)

155 Ibid., p. 341.
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In unz =zisze norza cozplets, sefizla el ‘precepro ¥y 1a sancién
respecto 2] delito de violacidn, 'a diferescia de los Cédigos
de 1871 y 1929.

"

Eliminz le exigencia  del elemento sin la voluntad del

pasivo” gue contenfa los Cédigos anteriores.

La peraz s ipponer tratlndose del pesivo piiber es de dos a ocho

Bfios de prisibn, fijando con ello un minice ¥ un =éxinmo.

Por 1o que respectez a la parte final, se trata de un delito
complenentedo cualificado de violacidn, © sea, cuando se esta-
blece que si 1la perscna ofendida fuere izmpiber, la pena serd
de cuztrc a diez afios de prisidén y mulra de cuetro mil a ocho

mil pesos.

Con las diversas reformas sufridas, el numeral 265 de la Ley
Sustantiva Penal, en enero de 1967, diciembre de 1983 y enero

de 1984, quedd en los siguientes términos:

ARTICULO 26h5.~ Al que por pedio de la violencia fi-
sica o moral realice cbdpula con perscna de cualquier
sexo, se le aplicard prisidén de seis a ocho sfios. Si
la persona ofendida fuere impliber, la pena de prisidn
sers de seis a diez afios. (156)

156 Arc, 265; Cbdigo Penal para el Disrrito Federal; 44a., Ed.,
Porrta, México, 1988, p. 98.
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Observamos que auments le pens, pues se aplice de seis a ocho

afios cuendo la victima sea plber.

Se estube ente un delito complementado cualificado por 1o
que respecta & la segunda parte, pues exige una calidad en
¢l pasive, es decir, se requeris que la victima fuere implbder,
circunstancia que aumentaba la pena, siendo de seis a8 diez

afios de prisién,

2.5.5,4 Cbédigo Pensl para el Distrito Federal reformado en

1983 y 1991,

Cun el Decreto de 30 de diciembre de 1988, publicade en el
“Diario Oficiusl" de 3 de enerc de 1989 en vigor el dis uno
de febreré'del mismo afie, se reforms el srticulo 265 y se
adicions un segundo phrrafo creando un nuvevo tipo gquedando

come sigue:

ARTICULO 265.~ Al que por medio de la violencia
fisica o moral realice cépula con persona de cual-
quier sexo, se le impondrd prisibn de ocho e cotorce
afios.

Se sancionard con prisibn de une 2 cinco mios sl
que introduzca por la vis ansl o vaginal cualquier
elemento o instrumento distinto al miembro viril,
por medio de la violencia fisice o moral, ses cual
fuere el sexo del ofendido. (157)

157 Art. 265; Codigo Pensal puru el Distriro Federul; la. ed.,
Alco, Mexico, 1990, p. 115.
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Dueda el tipo de violacién en el pérrefo primero como tipo
fundamental o bdsico, porque no contiene ninguna circunstancis

que implique agravacibén o atenvacibn de la pena,

la pena que eras de seis a ocho ahos, eumenta y ahora es de
ocho 8 catorce afios, psra cumplir con las exigencias de la

civdedania, seplin la exposicidén de motivos.

Desuparece el tipo de violecién complementado cuslificudo
a que se referia el precepto usnterior en su segunda parte,
por lo que shore, ls misma pena se gplica truténdose de sujeto

pasive plber e imptber.

Se adicione un segundo pérrefo que describe un nuevo comporta-
miento como delictivo, tipo al que hemos denominado "delito
de violacidén no realizado con el miembro viril", tema del

presente trabejo.

Actuslnente, con el decreto de fechas 21 de enero de 1991,
publicado en el "Diasrio Oficiel™ en vigor a partir del 22
del mismo mes -y ufo, se derogd la denominacibn del tirulo
Decimuquinto y del Capitulo Primero del mismo Tfitulo del
Cédigo Penal pars el Distrito Federal en Msteris del Fuero
Comlin y pars toda la Repfiblica en Materis del Fuero Federal

y quedd en los siguientes términos:
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TITULO DECIMOQUINTO Delitos contra 1a Lliberted vy
el Normel Desarrollo Psicosexual.

CAPITULO 1

Hostigamiento Sexuul, Abuso Sexuvel, Estrupro y Viola-
cibn, (157 bis)

Se adiciondé un phrrefv segundo y el plrrafo segundo pasa a

ser phrrefo tercero tembién reformado, quedando como sigue:

Articulo 265.- Al que por medio de la violencia
fisica o morel reslice cbdpulas con persona de cual-
quier sexo, se le impondré& prisidn de ocho a catorce
afios,

Pura efectos de este articulo, se entiende por chpu-
la, la introduccién del miembro viril en el cuerpo
de la victime por via veginal, ansl u orsl, indepen-
dientemente de su sexo.

Se sancionsrd con prisibén de tres a ocho afios al
que introduzca por via vaginal o anal cualquier
elemento o instrumento distinto al miembro viril,

por medio de la violencia fisica o moral, sea cual
fuere el sexo del ofendido., (157-3)

Estimo que ls denominaciébn del Titulo es correcta en razén
de que precisa los bienes jurfdicos turelados y no como el
nombre anterior que era inuceptable en virtud de que se basebs
vn la naturslezs de la conducta reslizade y no en el bien

juridico tutelado.

157 bis Diwsrio Oficial de la Federacibn; 21 de enero de 1991,
México, D.F., p. 23,

157-3  1Ibid., pp. 22 - 23.



Por lo cue respecta a la adicién del segundo phrrsfe, hemos
dado nuestre opinidn al estudiar el elemento material :del

tipo del delito de violacibn, relarivo a la cdpula.

En relacién sl tercer phrrefo, antes segundo, se aumenta- la
- ‘2 .
pens y ahora es de tres & ocho afios de prisidn, pene que consi-
dero, deberia de ser la misma que para el delito de vioclucibn
¢el pérrafo primero, por la gravedsd del comportsmiento descri-

to en el phrrafo tercero.

El tipo previsto en el phrrafo tercero del numeral sefalado
lo hemos dernoninudo "delito de violacibn no reslizado con el
miembro viril", cuyo endlisis dogrbtico es el objerive de

este trabsjo.
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CAPITULO II1., ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE VIOLACION XNO
REALIZADO CON EL MIEMBRO VIRIL.

3.1 Consideraciones Generales,

ls tblsquede de precedentes legules en Cédigos Penales que
sntecediersn 8 le reglamentscidn, del tipo reciente, motivo
de estudio, usi como la revisidn de proyectus de lLeyes Sustan-
tivas Pensles, tunto federsles como locales, nos hs reportado
resultados negativosi pues el supuesto de hecho tipificado
como delito, descrito en el pérrafo tercero del articulo 265

del Cédigo Penul, es de reciente creacibn.

En efecto, con ls finalidad de hacer congruente el viejo Cddigo
Penal de 1931, se han venido sucediendo en los &Gltimos sfios,
unde serie de reformss, afortunsdas unas y otras nou tanto,
siendo las OUltimss las del uno de febrerv de 1989 y las del
21 de enero de 1991, pues por decreto que veforma y adicionas
diversas disposiciones del Cédigo Penal pura el Distritu Fede-
ral en pateris de Fuero Comln y pars tods la Replblics en
materia de Fuerc Federul, publicedo en el Diario Oficial lous
dies 3 y 4 de enero de 1989, en vigor a partir del uno de
febrero del mismo aflo, se modificd el articulo 265 del seiialado

Ordenamiento Legul, para queder en lus siguientes términos:
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ART. 265.- Al que por medio de la violencia fisicas
o morsl rteslice cOpula con persons de cuslquier
sexo, se le impondréd prisién de ocho 8 cetorce
afios.

Se sancionard con prisién de uno e cinco afios 8l
que introdvzcs por vis =znsl o vaginal cuslquier
elemento o instrumento distinto al miembro viril,
por medio de la violencia fisice o moral, sea cusl
fuere ¢l sexo del ofendido., (158)

Es de observerse que se sumenta le pena en la violacibn propis
del pérrafo primero, pues antes de las reformas se imponias
una pena de seis a ocho sfios y ahors es de. ocho & catorce

afios.

Se adiciona un plrrafo - segundo - manifestdndose en la iniciﬁ-
tive presidencisl que se responde ul "reclamo de la comunidad
por una meyor seguridad y justicie, que garan:icen con eficacia
ls paz plhblice y aseguren la proteccibn de le sociedad, defen-
diéndols de 18 violencie", en virtud del "incremento delictive
que afecta bienes juridicos de especisl relevancia", se consi-
derd que es indispensable profundizar la reformes juridica
que concierne a la politice criminal del Estado por poner

tnfasis en la tutels de le paz colectivs, en un orden juridico

158 Arct. 265 del Cédigo Pepal pura el Distrito Federal; la. ed.,
Alco, México, 1990, p. 115.
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de’ liberted y democracia", Ante los reclamos populares, se
sancionabas coun prisién de uno a cinco afios al que introduzca
por via anel o veginel cuelquier elemento o instrumento distin-
to sl miembro viril, por medio de la violencias fisice o morsl,

sea cuzl fuere el sexo del ofendido.

El articulo snterior fue nuevamente reformesdo y se le adicioné
un phrrufo gue queda como parrefo segundo y el gque era segundo
pass B ser pirrafo tercero, por decreto publicade en el Diario
Oficial el dia 21 de eneto de 1991, en vigor u partir del
dfa 22 del mismo mes y afio y quedd en los siguientes términos:
ARTICULO 1265.« Al que por medio de la violencia fisica o
moral remlice cbpuls con persons de cuslquier sexo, se le

impondrd prisibn de ocho a catorce afios.

Para efectos de este articulo, se entiende por cbdpule, 1la
introduccibén del miembro viril en el cuerpo de 1la victima,

veginal, anel u oral, independientemente de su sexo.

Se sancionard con prisiédn de tres a ocho afios, al que introduz-
ca por vie vaginal o anal cuslquier elemento o instrurento
distinto el miembro viril, por medio de le violencia fisica

o moral, sea cusl fuere el sexo del ofendido, (158 bis)

158 bis. Cfr, Diario Oficial de la Federacidn: 2} de enero de
1991, México, D.F, pp. 22 - 23,




a7

Es preciso destascer que el proceso de tipificacibn reclama
una com;}rensibn material de la antijuridicidad, jugsndo un
pepel decerminante unz serie de elementos gue dotan a la des-
cripcién tipica de un contenido social; porque, cuendo una
determinads conducta queds tipificeda, adquiere ya un cierto
sentido de desveloracibn social que pernite diferencisrla
de ocras conductas no es mhs, pues, que unproceso de "crimina-
1izeeibn" de determinados hechos, y es evidente que éste proce-
s0 comparts un contenido desvalorativo, que se¢ nmide por 1lo
que tales hechos tienen de perturbudores para el funcionamiento
del sistems social, En consecuencia si los Tipos pensles
se crean, cambian y desaparecen en funcidn de los cambios
sociales y de la variable perturbacibébn de la vida socisl por
dichs conducts materislmente untijuridice que contienen; es
claro, que la inclusién del plrrafo tercero del articuvlo 265
del Cbddigo Penal que contiene el tipo que hemos denominedo
"delito de violscibén no rvealizado con el riembro viril", se
debié a lo frecuente de su comisién, obligando 8l legislador
hs capterlo y estsblecerlo como formalmente prohibido. Asi,
es evidente que tul comportumiento tipificado - msterislmente
injusto se concibe como perturbedor a tul extremo de la paz
sociel, que requirié su prohibicibn, puesto que, su inclusibn
es un fuctor que politico - crinminslmente tiende u inhibir
8 sus destindgtarios, e impedir su comisidn, fomentando una

prevencibén genersl,
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3.2 Estudio de)l phrrefo tercero del asrticulo 265 del Cbddigo

Peral.

El tipo que hemos denominado "delito de violscién no realiza-
do cun el miembro viril", consiste segln le descripcidn legel
del phrrufo tercero del numersl 265 del Ordenamiento Punitivo

en que:

ART. 265 ......

Se wsancionard con prisidbn de tres & ocho afics, al
que introduzece por vies veginal o enel cualquier
elemento o instrumento distinto &l miembro wviril,
por medio de le violencie fisica o moral, sea cual
fuere el sexo del ofendido. (159)

Considero que una descripcidn mejor seria la siguiente:

ART. 265.~ Se sancionard con prisién de ocho a catorce afios,
2l que introduzca por via vaginsl o ansl, el miembro viril
o cualquier elemento o instrumento distinto a éste, por medio
de la violencis fisice o morsl, ses cual fuere el sexo del
ofendido., La misma pens se impondrd sl que introduzca por
via orul, el miembro viril por medio de la violencis fisics

o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido,

——

159 Diprio Oficial de la Federscibn; 21 de enero de 1991, Méxi
co, D.F,, p, 22,
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Se sancionard con le misms pena, &l que sin utilizar le vio-
lencis fisice o morel, intruduzcen por la via vaginal o enal,
¢l miembro viril o cuelguier elemento o instrumento distcinto
u éste, en persona de cuelquier sexo, menor de doce afios de
edad, o que por cuelguier cause no tenga capacidad pasru compren
der ¢l significedo del hecho o posibilidad pare resistir 1ls
conducts delictuoss. Si se ejerciere violencia, la pena se

sumentaré en una mitad.

Akore bien, respectoc @ los elementos del tipo contenidos en
el pirrefo tercero del numeral citado, creo que contiene los
genersles de todo delito més los propios de dicho injusto,
En tal wvirtud, 8l 1gusl que a2l enelizar el tipo de delito
de violacibn previsto en el pérrefo primero del mencionadoe
articulo estudivremos sepuradamente el aspecto positivo y
negstivo de cede uno de los elementus de ests figura delictiva,
es{ como sus formas de apericiln que son las dos esferas que

clasicamente abarca la teoria del delito.

A primera vista se desprenden del tipo en comento, los elemen-

tos siguientes:

a) Introducir un elemento o instrumento;
b) por via vaginal o anal:
¢) por medio de la violencia fisice o moral, y,

d) sea cuel fuere el sexo del ofendido.
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Hago 1la aclaracién que en virtud de que en 1ls doctrina no
encontramos antecedentes escritos sobre el tipo en cuestibn
que nos pudieran servir de sustento para emitir alguns opinibn
sobre el wmismo, recurro a la teoria del delito aplicindola
8 la figura delictiva en andlisis con el fin de efectuar un

ensayo dogmético de la misma, objetivo de este trabajo.

Expuesto lo anterior, iniciamos =& continuscién el estudio
del tipoc denominado "delito de violscibén no realizando con

el miembro viril",
3.3 La Conducta y la Ausencis de Conducta.

Como es sabido 1la dogmAtica juridico penal o ciencia del
Derecho Penal, es la clencis que estudia las normas juridico-

penales con base cientifica.

Siguiendo en este estudio la prelscibdn lbgice de los elementos
del delito, procederemos al examen de los concernientes al
“"delito de violacibébn no realizado con el miembro wviril",
previsto en el phrrafo tercero del articulo 265 del Cédigo

Penal.

El método utilizado para el anBlisis de ests figura, es el
analitico o atomizador, pues como expresa Zainz Cantero,

este método:
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constituye una obligeda cunsecuencia del prin-
cipio de legslided formal y responde & las exigen-
cias de certeze y seguridad juridica que el
principiv propicis pues como recuerda, F. Mantova-
ni, sblo individuelizando los elecentos constitu-
tives del tipo legsl e¢s posible establecer con
seguridad lo gque efectivemente este prohibide
por la ley y si la conducta en exspen se adecls
8l tipoe y es punible. No resulte extrafio, por
ello, que el método analitico encontrerd su urigen
en el pasado siglo per impulso del pensamiento
penal liberal. (160)

Por lo enteriormente asentado, pasemos pues, a3 efectuar el

estudio del primer elemento del delito.

3.3, Le Conductag. Llas denominaciones que ha recibido este
primer piso del edificio del crimen han sido diversas, De
tel maners que se le ha llamsdo acciédn, ucto, acaecimiento,

mutscidn en el mundo exterior o bien conducta. (161)

Como lo munifesté en el primer capitulo de este trabajo,
aceptamus las denominuciones ~ para este primer elemento del
delito - de conducta o hecho, seglin se trate de un delito

fornal o de mera conducts o de uno de resultado material;

160 JOSE., A, SAINZ CANTERO: Llecciones de Derecho Penal. Parte -
General 11; Bosch, Barcelona, 1982, p. 224.

161 Cfr, CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuptamientos de la -
Parte General de Derecho Penal: 5a. ed,, Porrts, México, -
1980, p. 289,
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pues coincidimes con::Don- Celestino Forte Petit cvande anote

que:

no es la conducte Dnicamente, cozo muchos expressan,
sino también el hecho, elemento objetive del delito,
seghn la descripcibn del tipo. (162)

Agregando que:

un sujeto puede rvealizar wuna conducta (accidn
v omisidén) o un hecho (conducta mas resultado)., En
consecuencia, si el elemento objezivo del delite
puede estar constitulde por una conducta en el caso
de un delito de mera conducta, o de un hecho, si
estamos frente a un delito material o de resultado,
los términos adecuados son conducta o hecho, segln
hipbtesis que se presente, Esto nos lleva forzosamente
apreciar que no se puede adoptar uno sblo de dichos
términos, &l referirnos al elemento objetivo, pues
si se aceptard conducta seria reducido y no seria
apropiado para los casos en que hubiera un resultado
material, y si se admitiera hecho, resultaria excesivo
porque conmprenderia, ademds de la conducta, el resul-
tado material, consecuencia de aquélla. (163)

El concepto que abordaremos en el presente trabajo serd el
de conducta, toda vez que considero, el "delito de viola-
cibn no reaslizado con el miembro viril"™, no acarrea ninguna

mutacién en el mundo exterior.

162 Ibid, p. 287.
163 Ibid., pp. 293 - 294,
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En el presente caso se trata de uns simple conducte, primer
elesento del delito en general, respecto de la cual se han
elaborado tres tecrias: la teoria causzl o clésica; 1a teoria
finalista de la accibn, por dltimo, la teoria social de 1la

accibn,

Nosotros, en el desarrollo de este punto, nos referimos {nica
y exclusivamente a 1ls teoria clésica o causal de la accibn,

mds correctamente denominada conducta causal.

Ls conducta (términu genérico), cconsiste en una sactividad
voluntaeria (sccibn) o bien, en una d4nactividad voluntaris

(omisién)}.

Respecto al contenido y alcance de la conducta, opinan algunos

tratadistas lo siguiente:

por conducte humana comprendemos tanto las scciones
en sentido positivo (hacer algo: causar 1la muerte
de una persona, por ejemplo), como 1las omisiones
{no hscer 8lge que se espera que el sujeto realice:
no prestar auxilic a2 la persona Que se encuentra
necesitada de ayuds, pudiendo hacerlo sin riesgo
del que lo prestaz o de otra persona). (164)

Y agregas el mismo autor:

164 J.A. SAINZ CANTERO: op. cit., p. 2233,
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Par

la conductas hucens individual para ser relevante
en Derecho Penal ha de ser voluntaria, lo que eguivale
8 decir que he de estar conducide por 1a voluntad.
(165)

su parte, el maestro Porte Petit expresa:

la conducta consiste en un hacer voluntario o
no voluntario (culpa). (166)

a el profesor Pavén Vasconcelos:

La conducta consiste en el peculiar comportamiento
de un hombre que se traduce exteriormente en una
sctividad o dinactivided voluntarias. Este concepto
es comprensivo de las formas en las cueles la conducta
puede expresarse: accién u omisibn. Conviene insistir
en que la conducta consiste exclusivemente en una
actividad o movimiento corporal, o bien upa inactivi-
dad, una abstencidén, un hacer como el no hacer,
tienen 4intima conexidén con un factor de carédcter
psiquico que se identifica con la voluntad de ejecutar
la accidn o de no reealizar le actividad esperada.
(167)

Ibid., p. 233.

166 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 295,

cano, Parte General; 5a. ed., Porrta, México, 19827,
180.

P

FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: Manual de Derechio Penal Mexi -
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El maestro Carrancé y Trujillo comenta:

lo primero para que el delito exista es que se
produzca una conducta humana. La conducta es, asi,
el elemento bdsico del delito. Consiste ea un hecho
material, exterior, positive o negativo, producido
por el thombre. Si es positive consistird en un
movimiento corporal productor de un resultado como
efecto, siendo ese resultado un cambio en el wmundo
exterior, fisico o psiquico. Y si es nepativo, consis-
tird en la ausencia voluntaria del  movimiento
%oggstal esperado, lo que también causard resultado.
1

Finalmente, Jescheck asevera que:

el concepto clésico de delito, que domind en
Alemania desde fines del pasado siglo, se caracterizd
por una estructura sencilla, clara y, tamsbién, didac-
ticamente ventajosa. La base de este sistema fue
el concepto de accibn, concebido todavia por Beling
y V. Liszt en términos totalmente naturalistas, como
movimiento corporal {accién en sentido estricto)
y modificacién del mundo exterior (resultado), unidos
ambos extremos por el vinculo de 1la casualidad. Las
insuficiencias de esta perspectiva anclade en 1lo
externo se manifestaron en la omisibén, que en el
Derecho Penal debe incluirse en el concepto de accibn
junto a8l hacer positive, pero Qque, evidentemente,
no constituye novimiento corporal alguno, sino todo
lo contrario, V. Liszt fue el primero en descubrir
que la esencia de la omisibn no reside en una forma
de comportamiento corporal, sino en el terreno del
espiritu, en el sentido social del suceder. Y, en
concreto, en el hecho de que el ordenapiento juridico
espera una determinada accidén. Pero con ello se
habian abandonado ya las bases de concepto naturalis-
tico de accidn. (169)

168 RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: Derecho Penal Mexicano. Partre Ge-
neral; 13a. ed., Porrla, México, 1980, p., 261,

169 HANS HENRICH JESCHECK: Tratsdo de Derecho Penal I.; Bosch ,
Barcelona, 1981, p. 274,
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Consideramos que la conducts es una forma en que se traduce
el elemento material, pues también puede consistir en un hecho
(conducta, nexo causal y resultado) o solamente en una conducta

(accidn u omisibn).

Ahora bien, st estamos de Bcuerdo en que el elemento material
en este deliro consiste en uns conducta, se hace preciso
sveriguar cusl o cuales de las formas de la conducta admite
el "delito de viclecibn no realizado con el miembro wiril",
si fGnicamente puede cometerse por nedio de una accibn, o de
omisibn, quizds, se pueda llevar & cabo por ambss formas de

conducta.

Respecto a la accibén (forma de la conducta) es concebida por
nosotros como toda activided o movimiento corporal voluntario
({tecria clésica o causal) o en otros términos tomo nmovimiento

corporal dependiente de la voluntad.

El maestro Porte Petit manifiesta:

La sccién es una de las formas de la conducta,
constituyendo por tanto una de las especies del
género : conducta. (170)

170.CPORTE PETIT CANDAUDAP: op. cir., p. 299,



Y, agrega:

la accibén consiste en 1 actividad o el hacer
voluntarios dirigidos a la produccidn de un resultado
ti{pico o extratipico. Es por ello, gue da lugar a
un tipo de prohidicién., (171)

Para el profesor Pavbn Vasconcelos, la accidn consiste en:
P

el movimiento corporal realizade por el sujeto
en forma voluntaria, (172)

El penalista Castellanos Tena expresa:

el acto o le accibdn, estricto sensu, es todo hecho
humano voluntario, todo movimiento volunterio, todo
movimiento voluntario del  organismo humano capaz
de modificar el mundo exterior o de poner en peligro
dicha modificacibn. (173)

En cuanto a8 los elementos de la accidén, se han indicado los

siguientes:

171 Ibid., p. 300.

172 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 192,

173 F. CASTELLANOS TENA: Lineamientos Elementales de Derecho -
Penal; 17a. ed., Porrie, México, 1982, p. 152.




a) Voluntad o querer;
b) La ac:tividad, y,

c) Deber jur{dico de abstenerse,

a) Voluntad o querer. Lla voluntad constituye el elemento
subjetivo de la accidn, es entendids coco la libre manifesta-
cién del espiritu {autodeterxminacidn), gue provoca a inervacibn

y a movimiento, o también s detencibn de un milsculo.

b) La actividad. El elemento externo de la accién integrado
por la actividad en si no constituye la accidn, pues le falta

el elemento voluntad,

c¢) Deber juridico de abstenerse. En la accién existe un deber
juri{dico de abstenerse, de no obrar; en consecuencis hay viola-

cibn a una norma prohibiviva., (174)

Analizando el tipo de violacién no reslizado con el miembro
viril, se llega s la conclusién de que sdédlo puede efectuarse
por la forma de comisidén llevada & cabo por medio de un hacer

voluntario (accién), habida cuenta que el verbo "introducir

1724 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 302., M. JIME -
NEZ HUERTA: Derecho Pene) Mexicano T.1; 3a. ed., Porrdas, -~
México, 1980, pp. 107-108., L. JIMENEZ DE ASUA; La ley y el
delito; 12a. ed., Sudemericana, Buenos Aires, 1981, pp. 210
y 216., F. CASTELLAXOS TENA: op. cit., pp. 154-155., F. -
PAVON VASCONCELOS; op. cit., pp. 152-193,
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un elemento © instrumento a que alude el tipo., En efecto,
de acverdo al diccionsrio de 1ls Lengua Espafiola, el término
Yintraducir" proviene del Latism "introducese", traduciéndose
en siete diferentes formas:

1) Como dar entrades a uns persong en un lugar;

2) Como meter o hacer entrar o penetrar una cosa en otra;

3) Como hacer que uno sea recibido o adpitido en un lugar,

o granjearle el trato, la amistad, ls gracia, etc.;

4) Como hacer figurar, hacer heblar a un personaje de wuna

obra de ingenio; como drema, novels, dialogo, etec.;

5) Como adoptar, poner en uso;

6

~

Como atraer, ocasionar, y

7) Como meterse uno en lo que no le toca. (175)

175 Diccionario de la lenpus Lspafivla; 16a. ed., Herrerias, Méxi
co, 1941, p., 732.
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De las diferentes acepciones epumeradas, en que se interpreta

' ls correcta a efectos del tipo

el verbo recter "introducir,’
en cuestibén es la connotacién aludida en segundo término,
esto es, como meter o hacer entrar o penetrar upa co0sa en
otra, en la especie un "elemento o instrumento” en el orificio
vaginal o #pul del sujeto pasivo, hombre o mujer. La interpre-
tacibn precedente se sitla en el &mbito de una de carécter
gramatical, misma que se ajusta o coincide con una de tipo

teleolbgico, traducida en la bdisqueda de 1s voluntad de la

ley.

Otro aspecto que debemos tomar en cuenta pars reafirmar nuestro
acerto de gue el delito en estudioc sbélo edmite la realizaciébn
por accibén; lo constituye el hecho de que en los tipos f;rmula—
dos con medios legalmente limitados o determinados, como el
que se aneliza, su nsturalezs s8lo incluye las nodalidades
activas o positivas de comisidn, pues es inconcuso que mediante
una inactividad voluntaria, =ademés de la imposibilidad fisica
que resultarias de la introduccién del elemento o instrumento,
8l mismo tiempo dicha conducta configurara el medio, que sdlo
puede realizarse por un hacer, como lo es, la violencia fisica

o moral.

Por lo anterior creoc innecesario hacer el estudio de ls omisidn
(forma en gue se traduce la conducte), habida cuenta que como

manifeste Jlfneas arriba, el delito en comento, sélo puede
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efectuarse mediante un hacer, dado que es fécticamente imposi-
ble se consume por una omisibn simple o por ums comisidn por
omisibn, pues mediante un no hacer voluntario no es féhctible
que exists penetracidn o introduccién de un elemento o instru-
mente en el orificio vagingl o enal, y al mismo tiempo realizar

¢l medio necesario de la violencia fisice o moral.

3.3.1, Clasificacibn en orden 2 la conductas,

El estudio del delito en orden a ls conducts stiende a 1s
sctividad o inactivided y 8l nimero de actos en que se puede

llevar 8 cabo la accibn. (176)

La doctrina pars reelizaer -el estudio del delito en orden @
la conducta los divide en delitos de wsccidn, de omisibn, de
omisibn medisnte accidn, mixto de accidbn § omisibn, delitos
sin conducta, de sospecha, de posicién o de comportamiento,
omisién de resultudas, doblemente omisimos, wunisubsistentes

o plurisubsistentes y hebitueles.

Nosotros no vamos 8 entrer al estudio de cads una de 1lsas

clasificaciones que se hacen respecto del delito en orden

176 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., pp. 371-378., F. -
PAVOX VASCONCELOS; op. cit., pp. 223-228,
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8 la ' conducta, sino sblo tomaremos .la. que pensamos admite

el-tipo en anflisis.

Clasificando el "delito de violacibn no realizado con el
‘mieabro viril", en orden 2 la conducta, lo considersmos como

un tipo:

e) De accién

b) Unisubsistente, ©

¢) Plurisubsistente.

&

a) De =accibébn. El tipo en estudio, es de los que sblo puede
cometerse mediante un comportamiento activo voluntario, pues
no se concibe, una omisibén que implique introduccibén o pene-
tracidén de un elemento o instrumento en vias veginal o anal
del sujeto pasivo, e igualmente lleve a cabo el medio tipico

violencia fisica o moral.

b) Unisubsistente. Es un delito unisubsistente, habdida cuenta
que se puede reslizar el verbo rector del tipo “introducir"
el elemento o instrumento en el orificio vaginal ¢ anal, en
un sblo acto, -claro estd, haciendo uso del medio tipico,

violencia (fisica o moral).

¢) Plurisubsistente . Es un tipo plurisubsistente, porque

si bien se puede llevar a cabo en un sélo acto, esto no obsta
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para que también su ejecucién'violénté se yerifique gh vgrios

actos que forman un -sbélo contexto de.accién.
3,3.2 Clasificacién en orden al resultado.

Los tratadistas en Derecho Penal, también clasifican el delito
en orden al resultado, quedando el delito asi dividido en
instantédneo, instantédneo con efectos permanentes, permanente,
necesariamente permanente, eventualmente permanente, de simple
conducta o formel, de resultado o material y de dafio y peligro.

(177)

a) En atencién al delito instantdneo, existen dos teorfas
que pretenden precisar su esencia, una funddndose en la instan-
taneidad de la consumacién, la otra, basdndose en la naturaleza

del bien juridico protegido.

Respecto s la teoria de la instantaneidad de la consumacién,
se fundamenta en que aquélla se concreta en la imposibilidad

de la perdurebilidad de la consumacién.

177 Cfr. F. PAVON VASCONCELOS; op. cit., pp. 228-237. C. PORTE

PETIT CANDAUDAP: Programa... pp. 212 a 229 y Apuntamientos
.. pp. 379 a 396.
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Por otra parte, 18 teoria que fundamentaz la instantaneidad
del. delito en 1la naturalezs de 1a afectacidn del bien juridico
protegido, se hace consistir en que el delito instanténeo
es aquel que tiene como objete jurfdico bieres destructibles
o disminuibles, y serd permanente cuando se comprima el

interés tutelado.

La teoria que <consideramos correcta, es la que funda 1la
instanteneidad del delito en la perdurabilidad o no de 1la
consumacibn; principio recogido por nauestro ordenamiento
punitivo en reciente reforma llevadas a cabo al mismo, en el
articulo 7o. disponiéndose en su fraccibém I, que el delito
es "instantdneo" cuando la consumacibén se agota en el nismo
momento en que se han realizado todos sus elermentos constituti-
vos, modificacibn que es un paso trascendental, pues tienen
importancia para resolver cuestiones de relevancia descollada,
como las relatives a la competencia, la autoria y participecién

entre otras.

Ahora bien, por lo que se refiere al “delito de violaciédn
no realizado con el miembro viril", este es un delito instan-
tédneo, pues tan pronto se penetra o introduce el elemento
o instrumento en 1la via vaginal o anal, por nedio de 1la
violencia f4{sics o morsl, se =agota su consumacibn, es decir,

se termina, se acaba.
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b) El “tipo ‘que se snaliza es un delito de simple conducta
o formal, toda vez que como ya mencione lineas arriba, sbdlo
se requiere de un resultado tipico, esto es, juridico, y no
de una mutacién en el mundo exverior, que pudiera ser fisico,

psfquico, fisoldgico, anstémico o econdmico.

c¢) Es un delito de dafio en razbn de que se lesiona el bien
juridico tutelado por el tipo en estudio, por razén de que

el interés protegido consiste en la libertad sexual,
3.3.3 La Ausencia de Conducta.

La ausencia de conducta es el ‘aspecto negativo del elemento
material, Existe ausencia de conducta cuando 1la actividad

o inactividad desplegada por el sujeto sean involuntarios.

Cuando hablamos de 1la conducta establecimos como requisito
fundamental para la existencia de la misma, que se tratara
de un compartimiento voluntario, es decir, no sblo debia
existir ls actividad o inactividad, desvinculada del aspecto
subjetivo caracterizado por la voluntad, porque entonces la
lesién o puesta en peligro de bienes juridicos producida de
esa manera semejaria a puros y simples fendémenos causales
como los originados por la naturaleza o por el comportamiento
de los animales, y por tal motivo, no se le podrie reprochar

a un individuo esa causacién de resultado, dado que ni siquiera
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fueron gqueridos por el propio agente. lo mismo sucede cuande
existe Unicamente la voluntad y falta el elemento objetivo
de la conducts, esto es, la actividad o inactividad, pues
se diria para tales casos, que "el pensamiento no delingue"

Del mismo parecer es Zaffaroni cuando expresa:

le conducta - como cerédcter genérico del delito-
cumple dentro de l2 estructura teérica la funcibdn
de cimiento de la misma, que se traduce, llevada
a la analitica de 1los casos particulares, en una
funcién de seleccidn previa, por lo que desde comienzo
del andlisis se desechan slgunos hechos que no son
conducta y por «cuya tipicidad resultaria absurdo
interrogarse, toda vez que se sabe que el tipo
traduce una prohibicidn y el derecho sdlo puede
prohibir conductas. (178)

Agrega el mismo autor:

ninguna duda cabe que no constituyen conducta
los hechos de 1la naturaleza en que no participa un
hombre, perteneciendo a la historia de muestra ciencia
la punicibn de cosas y animales. (179)

A este respecto Sainz Cantero manifiesta:

la peraléls construccibdn que de 1a accibn y de
la omisién acabamos de hacer, permite, a efectos

178 RAUL ZAFFARONI: Manual de Derecho Penal. Parte General} 1la.
ed., Cérdenas Editor y Distribuidor, México, 1986, p, 379.

179 Ibid., p. 379.



pricticos dar un wismo tretaziento a las cuestiones
de ausencia de anbas formas de cenducta huzana., la
constatacibdn por el interprete de que falta elguno
de los elecentos que cozo esenciales indicesos,
obligard a afirzar que no existe el prizer elemento
del delito - la accibn u caisidén que al Derecho
Penal isporta - y perelizerd el arndlisis del supuesto
scnetido a la consideracidn el jurista. {(130)

En México, el maestro Pavén Vasconcelos indice que por ausencia

de conducta debemos entender:

cuando la accibén u ormisién son involuntarias,
o para decirlo con =8s propiedad, cuando el movimiento
corporal o la inactividad ne pueden a:ribuirse sl
suje;o. no son suyos por faltar en ellos la veluntad,
(181

Finelmente, Don Celestino Porte Petit afirma que la ausencia

de conducta, es decir,

el aspecto negativo entrafa la actividad o 1la
inactividad no voluntarias. (182)

Actualmente, nuestro ordenamiento punitivo establece en 1la

fraccién I del numeral 15, que es circunstancia excluyente

180 J. SAINZ CANTERO: op. cit., p. 282,
181 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 248,
182 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 405.
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de responsabilidsd penal, incurrir el weagente en ectividad
o inactividad involunteriss; férmula que regula genéricemente
el aspecto negativo de 1la conducta, quedando comprendidas
en tan breve definicibn, cualquier supuesto donde 1llevando
cabo un hacer o movimiento corporal o, un no hacer o inactivi-

dad, falta la voluntad,

Doctrinalmente las hipdtesis que se mencionan CcoOmMO CBUSES

o clases de susencia de conducta son:

8) Fuerza fisica irresistible o vis esbsoluta. Se presenta:

cuande el sujeto realiza un hacer o un no hacer
por violencia fisica humans e irresistible, (183)

Cuando se presente 1la fuerza fisice irresistible, se
dice que el individuo realiza un hacer o un no hacer que no

queria ejecutar.

El pmaestro Pavén Vasconcelos apunta:

183 Ibid., op. cit., p. 406.
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la vis ebsoluta o fuerza irresistible supome, por
tanto, ausencia del coeficiente psiquico (voluntad)
en la actividad o dnactividad, de mnmaners gque 1la
expresién puremente fisica de la conducta no puede
integrar por s{ unz accién o una omisidén relevantes
para el Derecho; gquien actla o deja de actuar se
convierte en instrumento de una voluntad ajena puesta
en movimiento a través de une fuerza fisica o la
cual el constrefiido no ha podide materialmente oponer-
se. (184)

jurists Sainz Cantero nos dice al respecto:

en los casos de fuerza irresistidle 1la conducta
corporal externa se produce de modo mechnico, debido
a una fuerza filsice exterior, a la gque el sujeto
materialmente no puede resistir, anula totalmente
la voluntad de actuacibén (accién) o de no actuacidn
(omisibn). (185)

Fuerza mayor.,

La vis mayor es una hipltesis de ausencia de conducta,
debiéndose entender por la misma, cuendo el sujeto
realiza wuna actividad o wuna inactividad por una
fuerza fisica irresistible, sub-humana., (186)

El penalista Pavén Vesconcelos es de parecer que:

184 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 249.

185 J. SAINZ CANTERD: op. cit., p. 283.

186 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op, cit., p. 416,



en ls fuerza mayor presenta sinmiler fenbmeno al de
la vis absoluta: actividad o inactividad involuntarias
por actuacién sobre el cuerpo del sujeto de uns fuerza
exterior a &1 de carhcter dirresistible, originada
por la nsturaleza o en seres irracionales, La involun-
tariedad del actuar al impulso de esa fuerza exterior
irresistible impide la integracidén de 1la conducta
y por ello la fuerza meyer (vis maior), como la vis
absoluta, conforman casos de inexistencia del delito
por ausencis de conducta, (187)

Finalmente, el maestro Zaffaroni asevera que:

la fuerza fisica irresistible puede provenir de la
naturaleza o de la sccibn de un tercero., Hay fuerza
fisica proveniente de la naturaleza cuando un sujeto
es arrastrado por el viento, por una corriente de
agua, empujado por un &rbol que cae, etc. (188)

Pera nosotros, la fuerza maior es aquella proveniente de 1la
neturaleza o de los sanimales que materialmente incide sobre
el sujeto haciendo que éste realice una actividad o una

inactividad sin voluntad.

¢) Movimientos reflejos. Los movimientos reflejos constituyen
el aspecto negativo de la conduta, es decir, no hay forme

de ésta: accibén porque falta la voluntad. Sin embargo, puede

187 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit.,, pp. 251-252.

188 R, ZAFFARONI: op. cit., p. 381.



suceder .que, a pesar de hsllarnos frente a un movimiento
reflejo, exista culpabilided por parte del sujeto, en su
segunda forma o especie, por haber previsto el resultado,
con la esperanza de que no se realizaria o bien de que no
lo previd, debiendo haberlo previsto, pudiéndose presentar
tanto la culps con representeciédn como sin representascién.

(189)

A este respecto, el maestro Sainz Cantero anota:

las conductas producides por reacciones corporales,
totalmente mecAnicas sin participscibn alguna de
la voluntad (los 1lamados movimientos reflejos).
Esto ocurre en los supuestos en que se realiza una
conducta externa, lesiva de Dbienes, juridicamente
realizados en un momento de sobresalte. En ellos
un  estimulo, subcorticalmente y sin dntervencién
de la voluntad, pasa de un centro sensorio a un centro
motor y produce el movimiento. (130)

E1l ilustre penalista Jescheck ensefla que:

los movimientos reflejos no pueden integrar el
concepto de accibébn, porque no son controlables por
la voluntad ni merecedores, por tanto, de atencidn
en orden a la imputscibn juridico-penel. (191)

189 Cfr., C.PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 417. F, PAVON -
VASCONCELOS: Op. cit., p. 257, agrega que: en los actos re-~
flejos hay, como en las deméds situaciones examinadas, movi-
mientos corporales mds no la voluntasd necesaria para inte -
grar una conducta.

190 J. SAINZ CANTERO: op. cit., p. 287.

191 H. HEINRICH JESCHECK: op. cit., p. 268.
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é) Movimiento fisiolbgicos. Igualmente prede producirse
un resultado tipico o tipice y materigl s causa de un movimien-
to fisiolégico, origindndose un espects negativo de l1a conducta

por ausencie de voluntad.

e) Por lo que respects a2l svefio, sonsmdulismo e hipnotismo
existe discusibn si verdsderumente constituyen wuténticss

causas de eusencis de conducra o de inimputabilidad,

Ahore bien, por lo que se refiere el tipo en estudio; creu
que no es posible se presente glgune hipbtesis de las mencionu~
das comuv especto negativo del elemento rmaterial, en virtud
de que las conducts debe ester coloresda por el medio tipico
"vivlencis" ses ésta fisica o moral, y no es posible que el
suvjeto realice un comportaniento por redio de squella, relativo
a inptroducir um elemento o instrumento en el orifici¢ vaginal
o anel del sujeto pesive, y al mismo tiempo este ausente la
voluntad., lu precedente afirmecién podria ponerse s discu~
sibn solemente en lus hipbresis que hemos mencionado coRro
supuestos discutibles de ausencis de conducts, que para noso-
tros vendrfs a constituir verdaderos estados de inimputabili-~
ded. Asi, en los casos de hipnosis por ejemplo, se nos podria
decir, que un sujeto en ese estado puede introdveir utilizando
la violencia fisica o morsl, un elemento o intrumento en vias

vaginal o ansl, de una persona.
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3.4 La Tipicidad y la Atipipidad
3.4.1 E1°Tipo.

Los conceptos de tipicidad (elemento del delite) y tipo
(presupuesto de 1la tipicided), deben delimitarse de manera

preciss, en virtud de que en ocasiones se les llega a cunfun-

dir,

Se ha considerado a la tipicidad como uno de los requisitos
que da vide a uno de los principios fundamentales del Derecho
Penal Democrético; nos referimos al principio de positividad,
de reserva, de legalidad, de concentracidén legislativa o de
predomonio exclusivo de ls ley., La gravedad de los medios
que el Estado emplea en lc represién del delito, la dréstica
intervencibén en los derechos mis elementales y, por eso mismo,
fundamentalmente de las personas, el cardcter de "Gltima ratio"

(192) que esa intervencibén tiene, impone necesariamente la

192 Cfr. NOVOA MONREAL, quien nos dice que: "por ser el dere~
cho penal la @ltima ratio en el obedecimiento de las nor-
mas de conducta social y llevar consigo la més severa -
reaccién que es posible concebir dentro de la funcién -
coactiva del Estado, se conecta directamente con dos ex -
tremos dentro de sus caracteristicas propias: por una par
te s6lo entra en accibn cuando la perturbacién del orden
social alcanza un grado considerable; por otra, las medi-
das que emplea afectan gravemente la libertad del pertur-
bador y hasta su vida, comprometiendo as{ valores suyos -
que se tienen por derechos fundamenales de la persona hy
mana., "La evolucidn del derecho penal en el presente si -
glo": publicado en el 1ibro LXXV aios de evolucién jurldi
ca en el mundo. Vol. I. p. 95. UNAM, 1979,
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bisgueds de un principio Que limite el poder punitivo estacal
y confirme su aplicacidén dentro de los cotos que excluyan
toda arbitrariedad y exceso por parte de quienes ostentan
o ejercen ese poder punitivo. Este principio es tradicional-
mente conocide con el nombre de “principio de legalidad”.
Constituye una garantia de seguridad en un Estedo Democrético
Liberal respetuoso de los derechos del ciudadano, pues mediante
esta mhxima el individuo sabe lo que es licito de 1o que no
lo es, asi como las consecuencias juridicas que su comisién

acarrea.
Nos dice Sainz Cantero que:

el principio de legslided (nullum crimen, nulls
poena sine lege), encuentra esta formulacidn: ningln
hecho puede ser considersdo como delite sin que una
ley anterior a su perpetracién haye considerado como
tal {nullum crimen sine previe lege); no podrd apli-
carse ninguna pena que no hayse sido previamente
establecida por 1s ley (nullum poena sine lege).
Su envoltura 1latina se debe a fnruerbach quien lo
enyncid en conexibén en su teoris de la coaccidn
psicolégicas, en cuanto gque para que a la pena le
sea posible cumplir la funcibn de cosccibn, pisiqui-
camente sodre los ciudadanos, es preciso que el
delito y 1la pena aparezcan claremente descritos en
1s ley. La idea que constituye el nécleo del principio
de legalidad no encuentra su origen en el autor citado
sing que es el fruto de una larga y apssionada evolu-
cibn, donde .se ha enfrentando, en lucha cruenta,
con la arbitrariedad y los abuscs del poder, (193)

193 J. SAINZ CANTERO: op. cit., pp. 38-39.



123
En conclusién, nuestro Derecho Penal esta regido por el princi-
pio de legalided, el cual en ests materis da vida 2 lo que
conocemos como “tipo". Nuestrs idea en referencis al tipu
es en el sentido de que éste constituye la descripcidn que
hace el legislador respecto a una conducte o hecho que se
consideran materialmente untijuridices y, gque con el estable-
cimiento de un mandesto (norma preceptiva) o una prohibicibn

(norma prohibitiva) se le erige en formalmente ilicitos,

Algunos autores expresan su parecer respecto a8l concepto de

tipo pensl, asi:
El maestro Rodriguez Mourullo indica:

Entendemos por tipo el conjunto de caracteristi-
cas de la accibén prohibida que fundamentan su
sntijuridicidad., (194)

El penalista Wessels comenta, el tipo propiamente dicho:

se agota en la descripecibn de las caracteristi-
cas que dan al delito de que se trata., Su indivi-~
dualidad y su contenido tipico de injusto. (195)

194 GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Pensl, Parve General; -
Civites, Madrid, 1978, pp. 239-240.

195 JOHANNES WESSELS: Derecho Penul. Perte Generul; Depslma -
Buenos Aires, 1980, p. 38.
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Por su parte, el jurista Sainz Cantero observa:

puede definirse el tipo como el conjunto de las
caracterfsticas de la accidn prohibida que fundamentan
su antijuridicidad. (196)

México, el maestro Pavén Vasconcelos ensefiz, el tipo legal:
8

es la descripcién concreta hecha por la ley de
una conducta a la que en ocasiones se suma Su resul-
tado, reputada como delictuosa al concretarse a ella
una sancibén penal. (197)

Finalmente, Don Celestino Porte Petit nos dice:

Al

en

el concepto que se dé del tipo, debe ser en el
sentido de que es wunes conducta o hecho descritos
por la norma, o en ocasiones, esa mera descripcién
objetiva, conteniendo, ademds segin el caso, elementos
normativos o subjetivos o ambos, (198)

tipo se le considera actualmente por los especialistas

la discipline juridico-penal, como un modelo de conducte,

esto es, el legislador describe comportamientos que de llevar

196 J. SAINZ CANTERO: op. cit., T.IIL, p. 292.

197 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 263.

198 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., pp. 423-424.
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e cabo el sujeto activo infringe una prohibicién u omite reali-
z8r una sccibén esperada que le exige la ley, o sea, viole

normaes prohibitivas o preceptivas,

Como he manifestedo, se ha impuesto en la moderna politica
criminel el principio de legalidad, como gersntia individual
de los ciudadanos en un Estado Democrético Liberal de Derecho,
en virtud del cuael tods conducta pare constituir delito y
traer como consecuencis una pena o nedida de seguridad deberd
estar previumente establecida en la ley, lo mismo que las

mencionades sanciones.

El ‘tipo del "delito de violacién no realizado con
el miembro viril"™, este previsto en el Titulo Decimoquinto,
intitulado "Delitos contra ls Libertad y el Normal Dessrrollo
Pyicosexunl™, en el Capitule I, artfculo 265, pérrafo tercero

que establece:

Se sancionsrd con prisibén de tres a ocho afios,
al que introduzce por via vaginal o anal, cualquier
elemento o instrumento distinto al miembro viril,
por medio de la violencia fisica o moral, sea cusl
fuere el sexo del ofendido., (199)

199 Disrio Oficial de la Federacibn, 21 de enero de 1991, Méxi
co, D.F., p. 22.
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3.4.2 Tipicidad.

En otro orden de ideas,

el tipo como ya hemos expresado,

es

distinto a2 la tipicided, per lo que pesaremos a transcribir

algunos comentarios de distinguidos tratadistas.

El

profesor Pavén Vasconcelos opina, tipicidad es:

le adecuscibn de la conducta o del hecho a 1a hipbte-~

sis legislativa., (200)

Por su parte, Don Luis Jiménez de Asila argumenta:

El

la descripcibébn legal, desprovista de carécter
valorativo - segln el creador de 1la teoria -, es
lo que constituye la tipicidad. (201)

penalista Sainz Cantero nos dice:

la tipicidad es la exigida <correspondencia entre
el hecho real y el tipo penal (esto es: gue es subsu-
mible en un tipo penal)- decimos que es una accidn
Tipica. (202}

700 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 283,

201 LVUIS JIMENEZ DE ASUA: La Ley v el Delito; 12a. ed.,

ricana, Buenos Aires, 1981, p. 235,

202 J. SAINZ CANTERO: oé. civ., p. 292,

Sudamé-
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Finalmente, el jurista Rodrfguez Mourullo afirma:

la ‘tipicidad como elemento esencisl de la eccidn
‘punible no es sino el precipitado técnico de la
vigencia del principio de legalidad. (203)

Concluyendo, la tipicidad es la adecuacibén al tipo, no decimos
la adecuacién de la conducta sl tipo, en razén de que no en
todas las ocasiones los tipos sbdlo describen el elemento mate—
rial "conducta" o "hecho", sino que en ocasiones requieren
de diversas circunstaencias, como medios, referencias tempora-
les, espaciales o de cualquier otra indole, elementos normati-
vos de valoracién juridica o cultural, elementos subjetivos

del injusto o especiales cualidades en los sujetos etc.

Habra tipicidad en el delito en anhlisis, cuando un sujeto
lleve a cabo la conducta descrita en el pérrafo tercero del
articulo 265 del Cédigo Penal, esto es, cuando introduzca
por vis vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distin-
to al miembro viril, por medio de la violencia fisica o moral,

sea cual fuere el sexo del ofendido.
3.4.2,1, Elementos Tipicos

Respecto a los elementos del tipo contamos con las siguientes

opiniones:

203 G. RODRIGUEZ MOURULLO: op. cit., p. 283.
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El maestro Rodriguez Mourullc nos dice:

las piedras meestras sobre las que se edifica
el tipo son: el sujeto activo, la accidén, el objeto
de la accibn, el bien Juridico y el sujeto pasive,
(204)

Por su parte, el maestro Carrancd y Trujillo sostiene:

como elementos integrantes del tipo normal
distinguense en nuestro derecho: el sujeto activo,
indeterminadamente denominado por medio de las
expresiones "el que" o "al que"; 1a accibn con sus
modalidades propias, descritas mediante el empleo
de un verbo y en general con las férmulas "hags o
deje de hacer" esto ¢ aquello; y, por Oltimo, el
sujeto pasivo del delito o sea aquél sobre quien
recae la accién tipica y que nuestra ley denomina
otro. (205)

El famoso penalista alemén, Don Edmundo Mezger, al referirse
a la estructura interna de los elementos del tipo, sefiala
e los elementos descriptivos del tipo (elementos tipicos
objetivos del mundo sensible externo y elementos tipices

subjetivos del injusto); elementos tipicos normativos

204 1bid,, op. cit., ed., 1977, p. 267,

205 RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: Derecho Penal Mexicapo. Parte Ge-
nerel; l4a. ed., Porria, México, 1982, p. 407.
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(elementos del juicio cognitivo, elementos tipicos de juicio
valorativo - emocional -, “que exigen una valoracién en sentido
estricto; elementos tipicos relacionados con el autor y con
el hecho (el sujeto de la accibén - juridico - penal); 1la

accibén y el objete de la accibn. (206)

Por ¢ltimo, Don Celestino Porte Petit indica que forma parte
del tipo, el presupuesto del delito; el elemento material,
que esta constituido por la conducte o hecho; las modalidades
de la conducta: referencias de tiempo, lugar, '"referencia
legal a otro hecho punible" o "referencia de otra {ndole
exigida por el tipo", y a los medios empleados; elementos
del juicio <cognitivo, elementos normatives de valoracién
jurfdica o cultural y elementos subjetivos del injusto; el
sujeto activo, sujeto pasivo, objeto juridico o material o

bien juridico y el objeto y el objeto material, (207)

Nuestra opinién respecto a 1los elementos del tipo es en el
siguiente sentido: traténdose de un tipo normal, esto es,

cuando el legislador se refiere a sitvaciones meramente

206 Cfr. EDMUNDO MEZGER: Derecho Penal, Parte General (trad. -
del alemdn por Conrado A. Finzi); Cédrdenas Editor y distri-
buidor, s.f., pp. 146-148.

207 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntemiento de la Parte -
Genersl de Derecho Penal; 1la. ed., Porrda, México, 1987, -
p. 341.
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objetivos, sus elementos ser&n: el sujeto activo, la sccibn
(pudiendo concurrir ciertas nodalidades respecto al tiempo,
lugar y 8 los medios), el objeto de l1a accibn, el bien juridico
y el sujeto pasivo. Y, cuando estemos en presencia de un tipo
anormal, sus elementos serdn los integrantes del tipo normal
y ademds elementos normativos (de valoracidén juridics o
cultural) y elementos subjetivos del injusto {pudiendo concu-

rrir uno o ambos elementos).

Ahora bien, es de nuestro parecer que, el "delito de violacibn
no realizado con el miembro viril”, contiene los elementos
del tipo normsl, bhabida cuenta que estimo, no contempla

elementos normativos ni subjetivos del injusto.

De lo escrito anteriormente, opino que los elementos integran-

tes del tipo en comento son los siguientes:

a) Elemento material (conducta-accibn);

b) Modalidades de 1a accién (espacisles o de lugaf
y en cuanto & los medios)

c) sujeto activo;

d4) el objeto de la accibn (Juridico y materiasl) y

e) el sujeto pasivo,

Pasamos & estudiar cada uno de los elementos sefialados, enfoca~

dos al tipo en andlisis.
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a) Elemento material (conducta-accibn).

Forma parte del tipo, el elemento meterial, gque
esta constituido por la conducta o hecho, originéndose
los delitos de mera conducta o de resultado material,
(208)

A1 estudiar en el presente capitulo, el primer elemento del
delito, hicimos referencia 81 elemento materisl, y concluimos
que el tipo de violacidn no realizado con el miembro viril,
sélo puede realizarse mediante la forma de comisibén llevadas
a cabo por medio de un hacer voluntario (accién), habida
cuenta que el verbo "introducir" un elemento o instrumento
en el orificio wvaginal o anal, implica forzosamente un hacer,

un movimiento corporal voluntario.

Sb6lo csbe agregar que el sujeto activo del delito debe
"introducir” por via vaginal o ansl un "elemento" o “instrumen-
to" distinto al miembro viril, y, haciendo una interpretacién
gramatical, por "elemento" se entiende: a) Fundamento mbvil
o parte integrante de una cosa ; b) parte simple de una cosa;
c¢) principio fisico o quimico que entra en 1la composicién

de los cuerpos, y 4) cuerpo simple. (209)

208 1bid., p. 342.

209 Cfr. Diccionario de la lepgua Espafiola; Carrogio, Bercelo -
ns, Espaia, 1982,
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De ias distintas connotaciones enumeradss, la correcta a
efectos del tipo en cuestidn, es 1a acepciédn aludida en
primer término; esto es. "elemento" es el fundamento mbvil
o parte integrante de una cosa. En efecto, todo aquello que
forme parte de una cosa se considera elemento, y, en forma
ilustrativa, podemos citar el siguiente ejemplo, cuanrdo el
activo (hombre o mujer) introduzca un dedo (parte integrante
del cuerpo) por la via anal, tratdndose de sujeto pasivo hombre
o, por la via anal o vaginsl siendo vicrima la mujer, claro
tiene que concurrir 1a violencia fisica o moral para que

exista tipicided.

Ahora bien, la palabra "instrumento” a que se refiere el tipo
en estudio, de Bscuerdo al diccionsrio de la lengus espaiola,
significa: 1) conjunto de diversas plezas comdinadas adecuada-
mente  que sirve con determinade objeto en el ejercicio
de las artes y oficios; 2) ingenic o =équina: 3) Aquello de
que nos servimos para hacer una cosa; %) escritura, papel
o documento conque se justifica o prueba alguna cosa; 5) ins-
trumento o misico; y 6) lo que sirve de medio para hacer una

cosa o conseguir un fia. (210)

De los diferentes significados del término "“instrumento",

consideramos que el sefialado en tercer lugar es el més cercano

210 Cfr. 1bid.
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a la voluntad de la ley, es decir, "instrumento" seréd aquello
de que nos servimos para hacer una cosa, Podemos sefialar como
ejemplo, cuando el autor del delito, introduzca vuna pluma
por la via vaginel o ensl, opor supuesto debe ser por medio

de la fuerza o intimidacién para que sea subsumible al tipo.

En conclusién, la diferencia entre "elemento" e "instrumento"
dependerd de la naturaleza de la materia, es decir, de 1la
cosa u objeto que se introduzca, pues cuando forme parte de
algo, seri elemento, de lo contrario se tratard de un instru-

mento.

Lo anterior, creo que es trascendente para evitar conculcar
los derechos péblicos de los agentes del delito, pues puede
acontecer en la prictica, que el Ministerio Piblico ejercite
accién penal por este delito, por la hipbtesis de "introduc-
cién de un elemento”; el Juez Penal, dicte auto de formal
prisién por la hipbtesis de "introduccidén de un dintrumento”;
el Organc Técenico formule conclusiones acusatorias por la
hipétesis de "introduccién de un elemento" y finalmente, el
Juez de "introduccibén de un elemento”, vulnerando con ello

las garantias individuales del acusado.

b) Modalidades de la accién.
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1) Modalidades espacisles o de lugar.

El

En

en

El tipo, sin dejar de ser meramente descriptivo,
presenta casi siempre referencias y modalidades de
la accibn que pueden ser en cuanto 2l sujeto activo,
al sujeto pasivo, al objerto, al tiempo, al 1lugar,
a la ocasibén y al medio. (211)

maestro Pavén Vasconcelos anota:

le punibilidad de la conducta o del hecho queda
a veces condicionada a determinades referencias de
tiempo y de lugar, de manera que la ausencia en el
hecho de tales elementos del tipo trae como consecuen-
cia la inexistencia de la tipicidad de la accibn
u omisibn. (212)

fin, el ilustre penalistes alemin Edmundo Mezger indica que -

ocasiones exige:

1a ley exclusivamente como tipicos determinados medios
locales de comisibén, y que 1la ejecucibén del acto
en otro lugar no cae bajo el tipo. Por tanto, es
necesario para que exista la tipicidad, que concurran
estas notas locales, exigidas por el tipo. (213)

211 L. JIMENEZ DE ASUA: la Ley... p. 233,

212 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: Derecho Penal Mexicano:
ed., Porrla, México, 1987, p. 277.

8a. -

213 EDMUNDO MEZGER citado por CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP :
Apuntamiento de la Parte General de Derecho Penal; 12a. -

ed., Porrlia, México, 1987.
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En relucibén al tipo que nous ocupe, estibo que exige una modali-
dad espacial o de lugar en cuanto & la conducta (accién),
pues al mencionar "... 8l que introduzca por la via vaginal
o anal, cualquier elemento o instrumento distinto al miembro
viril,..", estd exigiendo como requisito para que exista la
tipicidad, que el sujeto activo del delito, lleve & csbo la
conducts (accién), consistente como se dijo 1lineas arriba,
en introdveir un elemento o instrumento, pero, tal introduccibn
o penetracibén debe realizarse sélo en la via veaginal o ansl
esto es, ¢l tipo indica en que lugar debe introducirse el
elemento o instrumento (claro, debe efectuarse por medio de
la vis absoluta o vis compulsiva), entendiendose por via anal,
el orificio en que termina el conducto digestivo, y por el
cual se expele excremento; y por via vaginal, el brgano copu-
lador de las hembras, Se extiende desde le vulva hasta la

matriz. (214)

Entonces, de no darse este modalidad de lugar, no podréd inte-
grarse el tipo, es decir, no hebréd adecuascién o conformidad
ul 8 lo descrito por el numeral 265 pirrafo tercero de 1la

Ley Sustsntiva Penel.

214 Cfr. Diccionerio de ls_ lenguas Espsiiola; Carrogio, Barce-~
lone Espsfia, 1982.




Por otre parte, creo que el tipo es alternative en cuusnto

4 la modalidsd de lugar, cuents habids de que 8l expresar

" " n

+«. por via vaginsl "o" anal... “puede perpetrsrse la conduc-
te (accidn) solamente en la via veginal (por medio de lau fuerza
o intimidacién) y se dard ls tipicidad, "o" en la via anal
(por supuesto tumbién por medio de la violencia ffsica o moral)
para que heya adecvacidn o encuadramiento al tipo, empero,
neds impide que puedan concurrir ambas hipbtesis, esto es,
la conducta puede perpetrarse tratdndose de sujeto pasivo
mujer, tanto en la vis veginal como eral, pero no debe enten—
derse como la comisibébn de dos delitos (concurso de delitos),
sino como un delito cometido en un sélo cuntexto de accibn
(integrado por vaerios actos), sin embargo, en el supuestu
.
que la conducts se reaslice por una de las viass vaginal o enal

debe sefialurse con exactitud en el proceso judicial.
2) Modalidades en cuanto # los medios de comisibn.

Algunos tipos, exigen pera su integracién, que la accidn se
realice sblo por determinados medios, y, en casc de no concu-

rrir estos, no se dard ls tipicided, pues:

aun cuando por lo general el medio comisivo
resulta indiferente, en ciertos casos la exigencia
de la ley 8l empleo de determinado medio 1lo hace
esencisl purs integrar la conducta o pars hacer operar



alguna agravacién de la pena. (215)

Ahora bien, considero que el tipo en examen, es un delito

de formulacibén casuistica, en virtud de sefialar los medios

productores del resultado, es decir, sblo por medio de 1la
"o

violencia fisica "o" noral se debe efectuar la conduta (accién)

para que pueda ser subsumible al tipo.

De lo anterior, se desprende que 1la violencia consiste en
los nmedios que se emplean para vencer la resistencia del
pasivo, es decir, la violencia es el elemento fundamental
del "delito de violacibén no realizado con el miembro viril",
supuestovque a virtud de ella, se ataca la libertad sexual,’

que constituye para nosotros el bien juridico tutelado,

Emplearemos en este apartado, los conceptos de violencia fisica
y moral mencionados en el capitulo I de este tradbajo, al
analizar el delito de violacibén propia previsto en el pérr?fp
primero del articulo 265 del Cbdigo Penal, en virtud de que
estimo que los mismos podemos aplicarlos al tipo en estudio

claro, con algunas consideraciones que anctaremos a continua-

cién.

215 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 278.



1) Violencia fisica,

Respecto & la violencia 'fisica contamus con las siguientes

definiciones:

El penalisteVGoniéléz dé la'Vega menifiesta que la violencis

fisica:

consistird en 1la fuerza material aplicada
directamente en el cuerpo del ofendido que anula,
supera o vence su resistencia y lo obliga, contra
su  voluntad, sufrir en su cuerpo la conjuncibn
sexual por medios que no puede evadir. El empleo
de la fuerza materiel (vis) hace revestir al delito
un cardcter muy grave por el extremo peligro que
acarrea, ya que el brutal {mpetu de la eccibn
ofende intensamente la libertad personal o la
integridad corporal, Ademés su empleo produce
intenss alarma plblics como sintoma de inseguridad
individual y colectiva, (216)

Pura Don Celestino Porte Petit, la violencia fisica o vis abso-
lute consiste:
en la fuerza de naturaleza material bastante

o suficiente desplegada en el sujeto pasivo, pars
la obtencibn de la cbpulas. (217)

216 FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA: Derecho Penal Mexicano; 22a.
- ed., Porrla, México, 1988, p. 393,

217 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensayo dogmético... p. 42,
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En fin, el prdfesor Gonzélez Blanco indica que:

Para' gque la violencis fisica tenga relevencia
en la violacién, se requiere que la fuerza que se
ejerza, recaiga directamente sobre la victima.(218)

Los tratadistas sefialan como requisitos para la existencia

de la fuerza material o violencis fisica, los siguientes:
a) La vis absoluta debe recaer en el sujeto-pasivo;

b) Debe ser la fuerza, suficiente para vencer la resistencia,

¥

c) La resistencia debe ‘ser seris y constsnte o continuada.

(219)

En relacidn al Gltimo requisito el masestro Carrara expresa:

t

218 A. GONZALEZ BLANCO: Delitos sexuvales en la doctrina y en el
derecho positivo mexicano; 2a. ed., Porrfda, México, 1969,
p. 152,

219 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP; op. cit., p. 43,
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para que haya violencia <carnal 1le resistencia
de la mujer debe ser seria y constante; serisz, es
decir, no fingida para simular honestidad, sino que
en realidad exprese una voluntad decididagente contra-
ris; constante, esto es, mantenida hasta el {ltimo
momento, no comenzada sl principic y luego abandonada
para dar lugar concurso en el goce mutyo, (220)

Ahors bien, para efectos del tipo en andlisis, estimo que
por violencia fi{sica debe entenderse la fuerza material que
ejerza el activo sobre el cuerpo del pasivo, a2l momento de
introducir un elemento o instrumento distinto al miembdro
viril por 1a via veginsl o ansl, enperc, es de nuestro parecer
que los requisitos de la vis absoluta que sefialan los maestros
mencionados renglones anteriores, es declr, que debe ser seria
constante o continuada, y no gue exista al comienzo y que
después se abandone para dar lugar a un concurso en el goce
mutuo, no se aplican al tipo previsto en el pérrafo tercero
del numeral 265 de 1la Ley Sustantiva Penal, habida cuenta
de que creo es suficiente que el activo ejerza la fuerza
material en el cuerpo del pasivo para introducir un elemento
o instrumento distintoc al miembro viril por 1a via vaginal
v unal, para que su conduta (accién) sea tipica, pues dudamos

que el pasivo resista a8l principio y después acepte dicha

220 FRANCISCO CARRARA: Progprama de Derecho Criminal. Parte -~
Especin} V. I1 (Trad. José Ortega Torres .y Jorge Guerrero);
Temis, Bogotd, 1973, p. 254.




introduccién en el ano o vsgina, pues en tal situacién,
estariamos snte un perverso sexual como sujeto active ¥ un

enferno mental como sujeto pasivo, al fin ambos enfernos.

2) Violencis moral.

Otro de los medios de comisién de este delito, es la violencie

moral, intimidscibén o vis cozpulsiva que:

se treduce en las anmenezas o apagos de males
graves que el sujeto zctivo emplea para intipidacién
8 1la victima y lograr en esas condiciones el acceso
carnsl, pero a c¢ondicibn, seghn Carrara, gque sean-
serios y constantes. Esta forma de violencia aun
cuando coloca 2 lg victizma en la disyuntiva de opter
por su entrega sexusl o sufrir las consecuencias
de su negativa. Y, a diferencia de lo gque sucede
?n la violencia fisica no impone la resistencia.

221}

La violencia moral viene a ser un simple medio
de naturaleza erninentemente objetiva, en tanto que
la intimidacidn es un estado de construccidn del
dnimo en el sujeto pasivo, de indole enminentemente
subjetiva, En otras palabras, ls violencia moral,
por s{ sola, no es elemento constitvtivo del delito,
sino que dnicamente alcanza esta condicidn en el
caso de que intimide. De otra forma, no existiries
relscidén de causa a efecto entre violencis y 1la
obtencién de 1s clpula. (222)

221 A. GONZALEZ BLANCO: op. cit., p. 1535,

222 Ibid., p. 157,
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Al respecto el meestro Gonzdlez de la Vega sostiene que:

la violencia moral «consiste en constrefiimientos
psicolébgicos, amagos de dafios o emenazas, de tal
naturaleza, gue por el temor Qque causan en el ofendido
o por evitar males mayores le impiden resistir al
ayuntamiento que en realidad no ha querido. (223)

Agrege el mismo autor:

No es necesario que el amago de males o la amenazas
de causar daflos se refieran directamente al sujeto
en que se pretende la realizacidén ldbrica, pues éste
puede intimidarse o perturbarse con el anuncio de
que los males recaeran en personas de su safecto.
(224)

De la misma opinidén es Don Celestino Porte Petit al manifestar -

que:

Por vis compulsiva debemos entender la exterioriza-
cidén al sujeto pasivo o a un tercero con quien tenga
el pasivo vinculo de afecto, de un mal 4inminente
o futuro, capaz de constrefiirlo para realizar 1la
cbpula. (225)

223 F, GONZALEZ DE LA VEGA: op. cit., p. 397.

224 Ibid., p. 397.

225 C.PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit,, p. 46,
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De los conceptos transcritos anteriormente, coincidimes con
el maestro Porte Petit, 21 expresar gque la violencia moral
o vis compulsiva es 1a exteorizacidén que el activo hace al
pasivo o 8 un tercero con quien tenga vinculos de afecto,
de un mal inminente o futuro, capaz de constrefiirlo, y agrega-
riamos, como indica Carrara, el mel con que se amenaza puede
recaer sobre cualgquier intefes juridico como lo es la vida,
integridad corporal, el honor, 1la libertad, el patrimonio,

etc.

Creo, no presenta ningln problema el conceptoc de viclencia
moral a que nos hemos referido lineas arriba, por lo que el
mismo lo podemos aplicar al "delito de violacibén no reslizado
con el miembro viril", siendo uno de los medios productores

del resultado.

c) Sujeto activo.

Satemos que 1as normas juridico penales, contienen mandatos
o prohibiciones y gque se hallan encaminadas a la proteccidn
de la humana convivencia y sélo el hombre puede trasgredirlas.
Debido a ello, solo 1la persona perteneciente a determinada
socieded organizada es quien incumple o realiza las prescrip-
ciones o prohibiciones de sus normas. En el émbito punitivo
son denominados sujetos activos o mejor aidn, sujetos de acciébn

tipica, pues a través de sus conductas se adecuan a los
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llanados tipos de injusto, figuras tipicas de la parte especial
de los Cbdigos Penales que estructura el legislador sobre
1a base precisamente del actuar humarno. Es por ello, que,

como expone el maestro RaGl Carranca y Trujillo.

nuestro Derecho Penal se sustenta sobre el princi-
pio wuniversalmente consagradc gque reconoce 3 1la
persona humana como Onico sujeto sactive {arts, 7,
8, 10 etc. c.p.). (226)

Por su parte el juriste GonzAlo Rodriguez Mourullo expresa:

sujeto activo es el que resliza le accibén descrita
en el tipo . A de ser siempre, como ye sabemos, una
persona humana. (227)

Finalmente, Don Porte Petit anota sujeto activo, es:

el que interviene en la realizacién del delito
como autor, coautsr o cbmplice. (228)

226 RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: Derecho Penal Mexicano. Parte -
GCenersl; 14s. ed., Porrla, México, 1982, p. 250.

227 GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO: Derecho Penal. Parte General; -
Civitas, Madrid, 1977, p. 267.

228 C., PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntemientos... p. 346.
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De lo anterior, se concluye gue s54lo la conducta humana tiene
relevancia para el Derecho Penal, habida cuenta que el hombre
es el Gnico provisto de capacidad y voluntariedsd para infrin-

gir las disposiciones juridico-penales.

En el tipo en examen, es sujeto activo, quien introduzca por
via veginal o snal, cualquier elemento o instrumento distinte
al miemdro viril, por medio de la violencia fisica o moral,
sea cual fuere el sexo del ofendido, de acuerdo con lo descrito

en el pdrrafo tercero del erticulo 265 del Cbdigo Penal.

Por otra parte, los tratsdistas hacen una clasificacién del
sujeto activo en cuanto & 18 calidad, pues clertos tipos de
la parte especial del COdigo Penal, exigen determinadas calidad
en el sgente del delito, y, ssf los dividen en tipos generales,

comunes o indiferentes, cuando:

las disposiciones penales contenidas en la parte
especial empiezan con las palabras "el que"... sinbni-
mo de cualquiera. (229)

Sin émbargo. en ocasiones, 1la configuracién tipicas reviste

de ciertas cualidsdes a dicho sujeto, en los que se prevé

229 EDMUNDO MEZGER: Derecho Penal, Parte General {trad. Conrado
A. Finzi); Cérdenas Editor y Distribuidor, s.f. p. 148,
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como posibles autores s personas. especialmente caracteriza-

des:

originéndose los llemados delitos propios especia-
les o exclusivos. (230)

Cuando el tipo presupone un acto de realizacidén corporal que
el autor debe ejecutar por si mismo para que concurra el
espec{fico injusto de la accifn de la correspondiente clase
de delito, se estard en presencia de los tipos, delito de
propis mano, como precisa Don Edmundo Mezger, son delitos

de propia mano aquellos:

en los que puede ser autor solamente la persona
que actus directamente. (231)

También en la doctrina se clasifica el sujeto activo en cuanto
al nimero y se dice que si la adecuacién tipica puede realizar-
se por uno o més sujetos, el tipo seras monosubjetivo en cuanto
al nimero de activos, en cambio, si requiere la intervencién
de dos o més sujetos, estaremos en presencia del denominado

plurisubjetivo o concurso necesario de personas. (232)

230 C, PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntamientos,.. p. 346.

231 E. MEZGER: op. cit., p. 148,

232 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntamientos..p. 346.
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Analizando el tipo .en estudio, concluimos que se trata de

un tipo en relacidn al sujeto activo:

1) General, comiin o indiferente. Pues al expresar el articulo
265 phrrafo tercero de la Ley Sustantiva Penal, "al que",
no se desprende algln cardcter especial, por lo que permite
su comisibén por cualquier persona. Empero, si bien es cierto
que cualquiers puede ser sujeto sctivo de este delito, también
es que, tratfndose de sujeto pasivo hombre, sélo puede ser
active un hombre, por evidentes razones anatémicas (2 menos
que se trate de un hermafrodita, o sea, aquél individuo que
reuna en si mismos los dos sexos), en el caso de la mujer

como pasivo, creo no presenta ningln problema.

2) Es un delito de propia mano. Habida cuenta que el sujeto
activo debe cometerlo directamente, esto es, personalmente,
utilizando los medios exigidos par el tipo, sin que pueda

cometerlo sirviéndose de otra persona como instrumento.
3) En cuanto al nlmero de sujetos sctivos, es un tipo monosub-
jetivo, individusl o de sujeto fnice, porque no exige para

su comisibén la intervencidn de varics sujetos.

d) El objeto de la accidn.
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Tembién forma parte del contenido del tipo, pues
es inconcebible éste sin aquél, pudiendo ser el
objeto juridico o material. (233)

En 1la doctrina se hace la distincidén entre objeto juridico
y objeto material, empero, el sepgundo ha recibido diverses
denominaciones, de material o corporal, y de diferente termi-
nologia, pero de semejante contenido, como objeto de ataque

y objeto de axibn, objeto de 1a conducta. (234)

Nosotros en este punto, haremos referencia sbélo al objeto
material, pues respecto al objeto juridico u objeto de protec-

cibén, le dedicaremos renglones posteriores.

d.1 Objeto material.

Respecto al objeto material, contamos con 1las siguientes

definiciones:

El objeto material o de la accibdn es toda persona
o cosa que forma parte del tipo descrito en la ley.
(235) ’

233 C, KRIE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 350.

234 Cfr. LUIS JIMENEZ DE ASUA: Tratedo de Derecho Penal T. ITI.
El delito ; Za. ed., Losada, Buenos Aires, 1958, p. 109.

235 1bid., p. 109.



el objeto meterial es la cosa o sujeto sobre 1la
que se realiza el delito. (236)

objeto material es la persona o cosa sobre 1la
que recae el deliro. (237)

El objeto material puede ser personal o real:

el primero puede ser tanto la propia persona,
como la ajena, y tanto la persona en su aspecto
flsico, como en su aspecto psiquico. Y en este Gltimo
caso, tanto la psique en su integridad, como en uno
de sus aspectos (conciencia, sentimiento y voluntad.
(238)

Y, en cuanto al objeto material real o también llamado objeto

material natural, habida cuenta que se toma a:

la cosa en el sentido meramente natural; tode
y cuelquier parte del mundo externo. (239)

Por {1timo:

236 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntamientos... p. 351,

237 R. CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit., p. 257.
238 GRISPIGNI; citado por L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 110.

239 Ibid., p. 110.



cuando el objeto material sobre el gque recse 1a
conducta tipics es une persona, ésta tiene el carécter
de sujero pasive del delito si es tapbién titular
del bien o interés tutelado en el tipo penal. Asi,
por ejemplo en el homicidio, 1la persona sobre 1a
que recae la accién homicida es contemporéneamente
objeto materisl de 1a conducta y titular del bien
juridico tutelado o lo gque es 1o nismo, sujets pasivo
del delito. Pero existen otros <asos en los gue no
bay identidad alguna entre la persona sobre la que
recere la accién material del sujeto activo y el sujeto
pasivo, (240)

Nuestro punto de vista respecto al objeto material en el tipo
del "delito de vioclacién no realizado con el miembro viril",
es en el sentido de qué se trata de un objeto material perso-
nal, pues le conduvcta (accibdn) sblo puede recaer sabre una
persons independientemente del sexo, entonces, objetro material,
serd aquél sujeto (hombre o mujer) a quien se introduzca up '
elemento o instrumento distinto al miembro viril, por via.
anal (hombre o mujer) o vaginal (mujer) por medio de la violen-

cia fisica o moral,

Por otra parte, en el tipo en anblisis, la accibn recae sobre
el objeto material, y, como anotamos liness arriba, se trata
de un objete material personal, por lo que en este caso el

objeto materiasl coincide con el sujeto pasivo del delito,

240 MARIANO JIMENEZ HUERTA: Derecho Penal Mexicano T. I; 3a., -
ed., Porrtia, Méxica, 1980, p. 82,




153

d.2 Bien juridico.

Renglones anteriores, manifestamos que los tratadistas dis-
tinguen entre objeto juridico 'y objeto material del delito,
y 8si, respecto 8l oprimero lo denominan: bien ~juridice,
cbjeto de proteccién, objeto de ataque, objetividad tutelada,

siendo términos sinbnimos.

Pasamos shore a analizar . el objeto Vjuridico como elemento

del tipo. ' B
El‘ilustre maestro Jiménez Huerta nos dice que:

Las figuras "hallan su ratioc essendi" en la necesi-
dad - de tutelar enérgicamente determinades bienes
e intereses juridicos, salta a la vista la vigencis
de conocer y precisar de una manera exactas el bien
o interés juridice que cada tipo protege. El bien
juridico expresa en la forma més suscinta el fin
que se propuso el legislador al elaborar las diversas
figuras tipicas, y representa la sintesis con que
el pensamiento juridicoe trata de captar en forma
comprimida el sentido y el fin de los diversos tipos
penales. Sélo de la determinacibén del bien jurldico
irradica 1la necesaria claridad para 1a comprensibn
de las diversas caracteristicas del tipo que se trata
de aplicar, pues la descripcién de 1la conducta que
se lesiona o pone en peligro el bien protegido ha
de amoldarse a la naturaleza de éste. La peculiar
esencia de los bienes juridicos fundamentales, -vidsa,
integridad, corporasl, Tthonor, 1libertad, patrimonio,
etc.-, deja su indeleble huella en la arquitectédnica
estructura de la figura tipica y se refleja forzosa-
mente en Bu aspecto externo, ya que la descripcibn
de conducta que cada tipo contiene se hace con 1la
vista puesta en el bien Juridico que se quiere
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proteger y en las formas en que pueda ser atacado.
La adecuacidén e inadecuvacidén de la conducta al tipo
depende, pues, del bien o interés juridico que el
tipo protege y de la amplitud o estrictez de esta
proteccibn. (241)

Por su parte 21 penslista Zaffaroni anota:

hay ciertos entes por los que el legislador se
interess expresando su interés en una norma juridica,
lo que los hace ser considerados juridicazente como
bienes (bienes juridicos), y cuando el 1legislador
penal quiere tutelar esa norma penando su violacién
con vuna pena penal', 1los bilenes juridicos pasan
a ser considerados bienes juridicos penalmente tutela-
dos. No se concibe que haya una conducta tipica sin
que asfecte un bien jurfdico, puesto que los tipos
no son otra cosa que particulares wmanifestaciones
de tutela juridica de esos bienes. 5i bien es cierto
que el delito es algo miés - o rmucho més - que la
afectacibébn a un bien juridico, esta afectacién es
indispensable para configurar tipicidad. De =alili
que el bien jurfdico desempeiie un papel central en
la teoria del tipo, dando el verdadero sentido
teleolbgicoe (de telos, fin) a la ley penal. Sin el
bien juridico, no hey un " { para que?" del tipo
y, por ende, no hay posibilidad alguna de interpre-
taciébn teleolégica de la ley penal., Sin el bien
juridico, casemos en un formulismo legal, en una pura
jurisprudencia de conceptos. Por otra parte ya en
la 4rea de nuestro derecho positivo, no se admite
una conducta considerada delictiva por la ley penal
y que no afecte un bien juridico. (242)

241 MARIANO JIMENEZ HUERTA: Derecho Penal Mexicano T.I; S5a. -
ed., Porrlia, México, 1985, p. 301.

242 RAUL ZAFFARONI; Manual de Derecho Penal. Parte Genersl; ls.
Zd., CArdenas editor y Distribuidor, México, 1985, pp. 409-
10.
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Finalmencg, el jurista Don Edmundo Mezger explica:

La determinacidn del bien juridico no es siempre
clara y terminante. A menudo, se ponen de manifiesto
en la misms, también, diferencias profundas de pare-
ceres acerca del verdadero fin de una disposicién
penal, que tienen, por su parte, una emplia influencia
sobre 1la dinterpretacibén de 1a ley. De tal manera,
el bien juridico esta destinado a circunscribir més
exactamente, siempre, la funcidn protectora de cada
heche punible, y por ello se presenta como medio
extraordinariamente valioso e imprescindible para
interpretar correctamente la esencia 4ntima de los
preceptos del derecho penel. En virtud del bien
juridico, se reconoce siempre, con claridad y
evidencia, cual es el interés del individuo y de
la sociedad protegido por 1la ley, frente a una
situacidn determinada de relaciones sociales. (243)

Ahora bien, de las anteriores consideraciones, surge la necesidad
de conocer y precisar icudl es el interés o bien juridico
protegido por el tipo del "delito de violacibén no realizado
con el miembro viril", previsto en el pérrafo tercero del
articulo 265 del Cédigo Penal? (culdl es la ratio essendi de
esta figura delictiva? ¢cudl fue el propdsito del legislador

al crear este tipo?.

Antes de contestar estas interrogantes, haremos mencidn a
algunos conceptps que dan los estudiosos del Derecho Penal
en relacién al objeto juridico como elemento tipico de 1la

figura delictivs.

243 EDMUNDO MEZGER: Derecho Penal. Parte General (trad. del alg
mén de 1s 6a. ed., por Conrado A. Finzi) Cérdenas. Editor y
Distribuidor, México s.f., pp. 157-159.
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El bien juridico penalmente tutelado es la relacién
de disponibilidad de wun individuo con un objeto,
protegida por el Estado, que revela su interés
mediante la tipificacién penal de conductas que le
afecten, Los bienes juridiccs son los derechos que
tenemos a disponer de ciertos objetos. Cuando wuna
conducta nos impide o perturba la disposicibén de
esos objetos, esa conductes afecte al bien jurldico,
y algunas de esas conductas estdn prohibidss por
la norme que genera el tipo penal. (244)

respecto el maestro Mezger nos dice que el bien juridi

es una figura ideolégica, le wvaloracibén objetiva
en su forma més sencilla..,el "bien juridico"™ eviden-
cia, con ello, el valor que posee para el individuo,
como su portador directo, y para la sociedad como
tal. (245)

En México, para el profesor Pavén Vasconcelos, el

juridico es sinénimo de bien juridico y dice:

Entendemos el bien juridico tutelado a través
de la ley penal mediante la amensza de una sancién;
puede decirse que no hay delito sin objeto juridico,
por constituir este su esencia., (246)

244 R. ZAFFARONI: op. cit., pp. 409-410.

245 E. MEZGER: op. cit., p. 155.

246 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: Derecho Penal Mexicano;

ed., Porrfa, México, 1985, p. 175.
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lo anterior se puede concluir que:

Las figuras tipicas deben pues, su creacibén y
existencis a los intereses y valores de la vida
humana que especificamente han de proteger y tienen
por objeto tutelar dichos bienes juridicos mediante
la proteccibébn enérgica que implica 1la pena. Les
figuras tipicas se determinan, precisan y definen
por imperio del bien juridico. E1 bien juridico que
ceda figura tutels es parte integrante de su &struc-
tura y estd latente en su integracidn, pues no es
sélo 1a fries estructura mecénica de la figura tipica
lo que interesa al jurista, sino también su espiritu
y metas, sus motivos y propbdsitos. No es posible
concebir le idea, imsgen o esquema rector de un tipo
delictivo, por ejemplo, el de homicidio o el de
robe, sin tener presente el bien juridico que forja
v preside la idea o esquema rector. Esto ' demuestra
la extraordinaria importancia que reviste el concepto
de bien juridico en la elaboracién peralista: tras-
cendencia tan poderosa que permite afirmar que el
origen y existencia, estructura y alcance, limites
y fines de la figura tipica sbélo pueden hallarse
en el bien juridico tutelado., Negar sl bien jurfdico
la condicién de elemento integrante del tipo penal
es incidir en 1la mds voluminosa inconsecuencis
légica, pues no se concibe un tipo penal que no
tutele un bien juridico. Y asi lo admite Maurach,
en cuanto afirma que "el bien juridico constituye
el nicleo de la norma y el tipo", y que "todo delito
amenaza un bien juridico". (247)

{ltimo, ssbemos que 1los bienes Juridicos tienen

dos

ciones que cumplir, que son las razones fundamentales por

que no podemos prescindir de las mismas, estas funciones

traducen en:

247

M. JIMENEZ HUERTA: op. cit., pp. 119-121.
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una funcibén garantizadora, que impide que haya
tipos sin bienes juridicos afectados y una funciébn
teleolbégica sistemltica, que da sentido a la prohibi-
ciébn manifestada en el tipe y 1la limita, y agrega,
ambas funcioneés son necesarias para que el derecho
penal se mantengs dentrc de los limites de la racio-
nalidad de los actos de gobierno., (248)

Por nuestra parte, concebimos el bien juridico come wun
elemento del tipo, imprescindible para su existencia y consiste
en el derecho de disponibilided de ciertos objetos que tiene
el hombre, como 1a vida, la salud, la libertad, el patrimonio,
el honor, entre otros, que recoge el Estado y los protege
mediante la amenaza de una sancibén (pena o medida de seguridad)

para el caso de que se lesionen o pongan en peligro.

De lo asentado anteriormente, toca ahora, desprender el bien
juridico-de la figura delictiva en anklisis y para ello es
necesario plantear las cuestiones a que nos hemos referido
lineas arriba: (cudl es el bien juridico protegido por el
tipo en comento? ¢(cudl es el fin que se propuso el legislador
al elaborar la figura delictiva que analizamos? (A caso trata
de tutelsr la libertad sexual, el pudor, la libertad de amar,
la seguridad sexual, la libertad individusl, la inexperiencia
sexual, la inviolabilidad sexual, la honestidad, la castidad,

la salud?

248 R. ZAFFARONI: op. cit., pp. 414-415.
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Antes de dar nuestro punto de viste, es necesario hacer las

siguientes consideraciones.

El tipo en estudio, lo hemos denominado "delito de violacibn
no realizado con el miembro viril™, previsto en el phrrafo
tercero del articulo 265 del Cédigo Penal, en virtud que
considero que al ubicarlo el legislador en ese numeral preten-
did equiparar la conducta delictiva que describe este tipo
al de violacibédn propia que prevé el pérrafo primero del mismo
numeral. Ante esto surge le interrogante i(es la libertad sexual

el blen juridico protegido por ambas figuras delictivas?

Creo que 1la respuesta debe ser afirmativa., En efecto, el
interés juridico que tutela el tipo en anélisis; consiste en
la libertad sexual, entendida como el derecho que tiene 1la
persona de disponer de su cuerpo para la realizacibén de actos
libidinoscs sajenos a la cdpula, es decir, tiene derecho =2
impedir la comisién de actos contrarios a la moral, en sus

bdrganos sexuales,

e) Sujeto pasivo.

Los tratadistas distinguen entre sujeto pasivo genérico vy

sujeto pasivo especifico o inmediato.
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Nosotros nos vemos a referir sl sujeto pasivo especifico o

inmediato por resultar irrelevante el primero.

Sujeto pasivo especifico o inmediato,

o sujeto pasivo sin nhs, es el titular directo del bien -
protegido de la norms y ofendido por la accibdn descri-
ta en el tipo (el titular de la vida en el homicidio,
el titular del derecho real de propiedad en 1la
apropiacién indebida, etc). (249)

En México, el maestro Pavén Vasconcelos expresa que por sujeto-

pasivo:

se conoce 8l titular del Derecho o interés
lesionado o puesto en peligro por el delito., (250)

Don Celestino Porte Petit nos dice, sujeto pasivo es el,’

titular del bien juridico protegido por la ley.
(251)

249 GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO: Derecho Penal. Parte General; -~
Civites, Madrid, 1977, p. 282,

250 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: Derecho Penal Mexicang; 8a., -
ed., Porrta, México, 1987, p. 171,

251 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntamientos de la Parte-
General de Derecho. Pensl; lla. ed., Porrua, Néxico, 1987,
P. .
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Por su parte, los maestros Rall Carrancéd y Trujille y Fernando
Castellanos, distinguen entre sujeto pasivo del delito con
sujeto pasivo del dafio y ofendido, y asi el primero expone,

sujeto pasivo del daifio:

lo es el que sufre perjuicio pecuniario o el dafo
moral originados por el delito.-aclarando-Aunque
los dos sujetos generslmente coinciden-sujeto pasivo
tipico y sujeto pasivo del dafio-, no son idénticos,
como se advierte en el delito de homicidio, en el
que son pasives del dafio los deudos del ofendido
y pasivo de este. (252)

El segundo de los sutores citados, expresa:

el sujeto pasivo del delito es el titular del
derecho violado y juridicamente protegido por 1la
norma. El ofendido es la persona que resiente el
dafio causado por la infraccién penal. Generalmente
hay coincidencia entre el sujeto pasivo y el ofendido,
pero a veces se trata de personas diferentes; tal
ocurre en el delito de homicidio, en donde el sujeto
pasivo o - victima es el individuo 2 quien se ha
privado de 1la vida, mientras los ofendidos son 1los
fapiliares del occiso. (253)

Por sujeto pasivo, entiendo que es el titular del derecho

u objeto protegido por el Estado a trevés de ls norma juridico-

252 RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: Derecho Penal Mexiceno. Parte -
General; 10a. ed., Porrba, México, 1982, p. 256.

253 FERKANEO CASTELLANOS TENA: Lineamientos Elementales de De -
rec 35 engl. Parte General; 2ba. ed., Porrua, México, 1989
pp. 1-152.
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penal y se manifiesta como el derecho & la vidas, & la propiedad

21 honor, &} pudor, a la libertad sexual, etc.

En el “delito de violacién no reslizado con el miembro viril"
en andlisis, sujeto pasivo es el titular de 1a libertad sexuval,

explicada lineas arriba.

Por otra parte, el tipo exige en determinadas ocasiones una
calidad en el sujeto pasivo, originando una clasificacién
en cuaate al pasivo, denominada personal, habida cuenta que
de no darse esta calidad, se estaria ante uns hipdtesis de
atipicidad. En cembio cuando el tipo no hace esa especial
referencia en el pasivo estaremos en presencia de un tipo

impersonal.

En el tipo en examen, considero, se trata de un tipo imperso-
nal, pues, al sefialar el phArrafo tercero del articulo 265
del Cédigo Penal "...sea cual fuere el sexo del ofendido",
no exige ninguna calidad en el sujeto pasivo, por lo que éste

puede ser tanto el hombre como la mujer.
3.4.2,2, Clasificacibn en.orden al tipo.
En ls doctrina, Don Edmundo Mezger, Don Luis Jiménez de Asla

y Don Mariano Jiménez Huerta elaboran ceda uno, uns clasifica-

cibn de los delitos en orden al tipo, empero, el maestro Porte
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Petit baséndose en ellos, hace un estudio dividiéndolos en:
tipos simples, fundsmentales o bdsicos, especiales privili-
geados o cualificados; independientes o autbnomos; conmplemen-
tados circunstanciados o subordinados priviligeados o cualifi-
cados; presuncionalmente complementado, circunstanciado o
subordinado cualificado; de formulacidén libre, de formulacibn
casuistica, vinculado o de medios legalmente limitados; alter-
nativamente formado por acciones, por omisiones, por accién
u omisién, por omisibdbn o accibn, por omisibn o accidn o bien
por omisiones; acumulativamente formados por acciones, por
sccién y omisibn, de omisién rnids accibn, por omisiones; de
resultado cortado o mutilado o de resultsdo o consumacibn
anticipada y por dltimo, de ofensa simple o de ofensa comple-

ja. (254)

Nosotros no vamos hacer el anélisis de cada une de las divisio-
nes que se dan respecto sl delito en orden al tipo, sino sélo
haremos mencidén a las que consideramos admite el tipo en

estudio.

Clasificando el tipo del "delito de violacidén no realizado

con el miembro” viril", estimo que se trata de un delito en

254 Cfr., CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntamientos de 18 -
Parte General de Derecho Penal; 1la., ed., Porrua, México, -
1987, pp. 3535 y sigs.
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arden a8l tipo:

1) Fundamental, sinple o bésico;

2) Autbnome o independiente;

3) De formulacibdn casuistica, vinculedo o de medios legplmente
limitados;

4) Alternativamente formado en cuento a los medios y al sujeto
pasivo;

5) Normal y

6) De ofensa simple.

1) Tipo fundamental, simple o bésico.

Los diferentes tipos de la parte especial del
Cbédigo Penal pueden ser referidos todos elles a un
nimero de tipos fundamentales~ (bisicos) que constity~
yen por asi decirlo, le espina dorssl del sistema
en la Parte Especial del Cédigo. (253)

Del mismo parecer es Don Luis Jiménez de Asda al indicar:

En una buenz sistemdtica legislativa, los tipos
bésicos han de presidir la exposicidén de 1la Parte
Especial de los Cbdigos, puesto que constituyen su
médula. (256)

255 EDMUNDQ MEZGER: Tratado de Derecho Penal T-I (trad del ale-
mén por José Arturo Rodriguez Mufioz); 2a. ed., Revista de -
Derecho Privedo, Madrid, 1933, p. 324,

256 LUIS JIMENEZ DE ASUA: Tretado de Derecho Penal T. IIT. E1 ~
delito; 2a, ed., Losadas, Buenos Alres, 1958, p. 906,
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Por su éarte el meestro Mariano Jiménez Huerta, ‘define el

tipo fundamental o bésico como:

aquel en gque cualquier lesién del bdien juridico
besta por si sola para integrar un delito. (257)

El penalista Pavén Vasconcelos expresa:

se estiman tipos bisicoes o fundamentales, a los
que . .constituyen, por sus elementos integrantes,
la esencia o fundamento de otros tipos legales. (258)

En fin, Don Celestino Porte Petit sostiene:

Tipo bhsico es aquel que no deriva de tipo alguno,
y cuya existencis es totalmente independiente de
cualquier otro tipo. Son aquellos gque no contienen
circunstancia salguna que agrave a tende la penalidad,
(259)

De lo snteriormente transcrito, estimo que el "delito de
violacién no realizado con el miembro viril", es un tipo
fundamental o bhsico, habida cuenta de que no deriva de

ningln otro tipo y edemds no contiene elementos sccidentales

257 MARIANO JIMENEZ HUERTA: Derecho Penal Mexicano T.I; 3a. -
ed., Porrida, México, 1980, P. 260,

258 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 285,
259 C., PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 172,
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que conﬁtibuyan a 15 elevacidén o disminucibn de la pena.
a) Tipo suténomo o independiente.
Los tipos autbnomos o independientes:

Son los que tienen vida prépia. sin depender de
otro tipo. (260)

Del mismo parecer es don Luis Jiménez de Asua al sostener:

Hay en las leyes tipos que por estar solos y no
tener relacién con otros, en referencia de fundanento,
poseen absoluta autonomia. (261)

También, el maestro Porte Petit explica que tipo autbnomo o in-

dependiente:

es el que tiene vida, existencia autdnoma o indepen-
diente. (262)

Y, agrega el mismo autor:

260 FERNANDO CASTELLANOS TENA: Linesmientos Elementales de De -
recho Pensl; 24a. ed., Porrta, México, 1987, p. 172,

261 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 909,

262 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit,, p. 356,
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tanto los tipos fundementales o bAsicos, como
los especiales {sean privilegiados o cualificados),
son sutbnomos, tienen absoluta independencia. (263)

Considero que, el tipo fundamental o baAsico que prevé el
parrafo tercero del numeral 265 de la Ley Sustantiva Penal,es
un tipo autbénomo o independiente, pues tiene vida propia,
esto es, existencia por si mismo al no depender de ningin

otro tipo.

3) Tipo de formulacién casuistica, vinculado o de medios

legalmente limitados.

Los delitos con medios legalmente determinados son:

squellos tipos de delitos en los que la tipicidad
de la accibén se produce, no mediante cualquier
realizacién del resultado dltime, sino sblo cuando
&ste se ha conseguido en la forma que la ley expresa-
mente determina. (264)

Por su parte, Don Luis Jiménez 'de Astia, manifiesta que en algu -

nas hipbtesis legales, la descripciédn:

263 Ibid., op. cit., p. 365,

264 E. MEZGER: op. cit., p. 315,
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Los maestros Fernendo Castellanos y Porte Petit, se refieren
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es detrsllada en cuento al objeto y a8 los medios.
(265)

agrega que:

En éste {dltimo supuesto legal, el delito como
dice (Carneluttd, se halla completemente disefiado
por el legislador... y que a esta clase de delitos
Antilosei los denomina de "forma vinculada". (266)

tipo casuistico, y asi el primero explica:

por tipo casufstico o vinculado, debe entenderse
aquel en que se sefiala casuisticamente el medio
productor del resultado tipico. (267)

el segundo expone, tipos:

De formulacidén casuistica. Son aquellos en los
cuales el legislador no describe una modalidad Gnica,
sino varias formas de ejfecutar el ilicito., (268)

265 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 910,

266 Ibid., op. cit., p. 910,

267 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit. p. 358.

268 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 172.
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Ahora bien, aplicando lo anterior al tipo en comento, considero
es un tipo de formulacién cesuistica, vinculado o de medios
legalmente determinados, pues al expresar que la conducta
(accibn) consistente en introducir por la via veginul o enal
cualquier elemento o instrumento distinto al miembro wviril,
"por medio de 1a violencia fisica o moral”, sefiala casuistica-
mente los medios por los que se debe llevar a cabo la conducta

para considerarle tipica.

4) Tipo alternativamente formado en cuanto a los medios vy

al sujeto pasivo,

Es preciso destacar que esta clasificacién 1la tomamos del
maestro Porte Petit quien indica en su “Ensayo dogmético sobre

el delito de violacién'que este es un tipo:

Alternativamente formado en cuanto a los medios
y a le persona, ya que puede realizarse por medio
de la vis absoluta o vis compulsiva, o sobre un
hombre o una mujer. (269)

Acorde con el punto de vista del autor citado, estimo que
el tipo en examen, es un tipo alternativamente formado en

cuanto 8 1os medios y 8l sujeto pasivo por lo siguiente:

269 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensavo dogmitico sobre el --
delito de violacibn; 4a., ed., Porrfia, México, 1985, p. 27.
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8) El tipo previsto en el parrafo tercero gdel articulo 265
de lu Ley Sustantivae Pensl, express gue los medios de ejecucién
del ilicito son: la viclencis fisica "o" la violencia morsl,

entonces, las hipdétesis que se pueden presentar, seglin nuestra

opinidn son:

‘Que la conducte, consistente en introducir por 1la vie vagi
nal o ansl cualquier elemento o instrumento distinto sl miembro

viril, se lleve & cabo por:

1) Medio de la violacibnyf@éida ° vis sbsoluta;

2) Medio dE la violen:ié'md?al ?vvis compulsiva, y,
3) Medio de la violencis fisica y moral.

En conclusibén, basta que la conducta (eccidn) se realice por
cuslquiera de los medios que exige el tipo, pero, pueden
concurrir, embos empero, deben estar perfectumente determinados
en el proceso pensl para evitar conculcsr los derechos pdblices

subjetives del procesado.

b) Tumbién sefizla el tipo en andlisis que la conducta se puede
realizar en un sSujeto sea cual fuere sy sexo, esto es, en
un hombre "o" uns mujer, por lo que puede efectunrse en
cualquiera de estos pasra que sea subsumible al tipo, claro

ests, Qque es necesario que se de por cuslquievra de los medios
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determinados o por ambos como quedd asentado lineas arribda.
5) Tipo Normal.

La ley al establecer los tipos, generalmente se
limita a hecer unas descripcidén objetiva; privar de
1s vida a8 otro; perc a veces el legislador incluye
en 1la descripcidén tipica elementos normativos o
subjetivos. 5i 1lss palabras empleesdas se refieren-
a situaciones puramente objetivas, se estard en
presencia de un tipe normal, Si se hace necesario
establecer una valoracién, ys sea culturelo juridice,
el tipo serd anormal. (270)

El ilustre maestro Jiménez de Asda opina:

Lsa ley, al definir 1los delitos, es decir, al
estsblecer los tipos legales para que cumplan su
predominante funcibn ratio cognoscendi, suele limitar-
se a dar una descripcién objetiva més o menos escueta
y detallada. (271)

Agregs el mismo sutor:

Los tipos no dejan de tener npeturaleza normal,
de mera descripcién objetiva, par  contener en lo
dicho por la ley referencias y modalidades 8 - la
sceibn, (272)

270 F. CASTELLANOS TEKA: op. cit., p., 170,
271 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 792.

272 Ibid.,0p. cit., p. 793,
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Continda diciendo:

Incluso no se adultera ese papel por los elementes
subjetivos cuando estos son rigurosamente necesarios
en el trazado descriptivo de la figura tipica, 1la
funcibébn de)l juer se reduce 2l proceso wmeramente
cognoscitive; es decir, a dejar sentadas en los
autos las pruebas del hecho que acreditan el procese
de subsuncibn en el tipo legal, (273)

Finalmeate nos dice:

a menudo nos ofrecen en la ley elementos subjetivos
o elementos normativos que se hallsp insertos en
el tipo aaormal, (274)

Por su parte el maestro Porte Petit indica, es un tipo:

Naormal, al ng contener elementos normativos ni
subjetivos. (275)

Respecto al tipo en comento, estinmo que se trata de un tipe

normal, pues no c¢ontlene elementos subjetivos ni normativos

(propios del tipo anarmal),

273 1bid., op. cit., p. 794,
274 1bid., op. cit., p. 794,
275 C., PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensayo... p., 27.
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6) Tipo de ofensa simple.
Tipos de ofensa simple, nos dice Don Celestino Porte Petit:

son aquellos en 1los que se lesione un sélo bien
juridico. (276) :

Creo que el tipo en cuestidn, es un tipo de ofensa simple,
en virtud de que al realizarse lesiona s56lo un. bien juridibo.

como lo es la libertad sexual.

3.4.3 La Atipicidad,.

La ausencia de tipicidad o atipicidad constituye
el aspecto negativo de la tipicidad, impeditivo de
la integracidn del delito, més no equivale a 1la
ausencia de tipo. Esta supone la falta de previsién
en la ley de una conducta o hecho. Hay atipicidad,
en cambio, cusndo el comportamiento humano concreto,
previsto legalmente en forma abstracta, no encuentra
perfecta adecuacidn en el precepto por estar ausente
alguno o algunos de los requisitos constitutivos
del tipo. Atipicidad es, pues, ausencia de adecuacién
tipica.

Concretamente se originan hipétesis de atipicidad:
a) Cuando falta la calidad exigida por el tipo en
cuanto al sujeto activo, b) cuando falta la calidad
exigida por el tipo respecto al sujeto pasivo;
c) cuando hay ausencia de objeto o bien existiendo
éste no se satisfacen las exigencias de la ley por
cuanto a sus atributos; d) cuando habiéndose dado
la conducta, estén ausentes las referencias temporales
o espaciales exigidas por el tipo; e) cuando no se

276 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntamientos... p. 363,
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dan en la conducta o hecho concretos los medios de
comisién sefislados por la ley; y f) cuando estén
ausentes los elementos subjetivos del injusto,
requeridos expresamente por el tipo, (277)

Del mismo parecer es el maestro Fernando Castellanos al expresar

que:

cuando no se integran todos los elementos descritos
en el tipo legal, se presenta el aspecto negativo
del delito llamado atipicidad. Ls etipicidad es la
ausencia de adecuacidn de la conducta al tipo. Si
la conducta no es tipice, jamds podrd ser delictiva...
el tipo describe el comportamiento bajo condiciones
. de lugar o de tiempo; sl no operas la conducta seréd
atipica. Si la hipbtesis legal precisa de modalidades
especificas, estas han de verificarse pasra la integra-
cidén del ilfcite, v.gr. por medio de la violencia
fisica o moral...(278)

En fin,’

la conducta del autor es "tipica” séle cuandeo
resliza todas las caracteristicas del tipo. Si falta
una sola de ellas, no hay una accién tipica y, en
consecuencia, falta el primer opresupuesto de wun
hecho punible.(279)

277 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 290,

278 FERNANDQ CASTELLANOS TENA: Lineamientos Elementales de Dere
cho Pennl. Parte General; 24a, ed., Porrida, México, 1988, =
pp. 174-175,

279 JURGEN BAUMAKN citado por MARIANO JIMENEZ HUERTA: Derecho -
Penal Mexicano T. I; 5a. ed., Porrla, México, 1985, pp. -
299-300.




Para nosotros,. 1af»a£ipi¢id5

o conformidad ‘entr

por el tipo.

Pienso que habra atipicidad ‘en el tipo en comento cuaﬁdo se
den las siguientes hipbtesis: ‘

1) cuando exista consentimiento por parte del pasivo; pues
de existir no se puede considerar una accidn como delictiva;

2) cuando no se de la referencia de cardcter espacial o de
lugar, cuenta habida que de no darse la introduccién de un
elemento o instrumento por via vaginal o anal por medio de
la violencia fisica o moral, no habra tipicidad;

3) cuando no concurra cualquiera de los medios productores
del resultado, como son la violencia fisica o moral, existir$
una atipicidad.

4) También,

no puede darse ninguna atipicidad por falta de
calided en el sujeto activo, o pasivo, porque...el
tipo descrito en la ey no exige a los sujetos
mencionados calidad alguna. Ni, por dltimo, puede
darse una atipicidad por falta de elementos normativo-
subjetivo, en cuanto que igualmente no son requeridos
por el propio tipo...(280)

280 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensayo.... p. 50.
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3.5 La Antijuridicidad y Las Causas de Justificacibn.

3.5.1 La Antijuridicidad.

La - antijuridicided es otro elemento del delito.

Para que haya delito se requiere de una conducta tipica vy
ademds que sea antijuridica, es decir, se debe verificar en
cada caso si el hecho examinado, ademds de cumplir ese
requisito de adecuacién externa, constituye una violaciébn

del Derecho entendido en su totalidad, como organismo unitario.

a) En 1a doctrina se habla de antijuridicided formal y mate-

rial,

al respecto:

Franz Von Liszt ha elaborado una doctrina dualista
de la antijuridicidad. El acto serd formalmente
antijufidico cuando implique transgresién a una norma
establecidea por el estado (oposicién a 1la ley) ¥
materialmente antijuridico en cuanto signifique
contradiccidn a los intereses colectivos. (281)

En relacién a la antijuridicidad formal el maestro Porte Petit-
nos dice que:

78T TRANZ VON LISZT citado por FERNAKDO CASTELLANOS: Lineamien-
tos FElementales de Derecho Penal. Parte General; 27a, ed.,-
Porrta, México, 1989, p. 180.
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La expresién "antijuridicided formal", deriva
.indudablemente de que se considera la violecién a
l1a norma juridica que manda o prohibe. (282)

Continda diciendo el mismo autor:

La conducta o el hecho son formalmente entijuridi-
cos, cuando violan una norma penal prohibitiva o
preceptiva. Se hace lo que estd prohibido y no se
hace 1o que estd ordenado., (283)

Al respecto el profesor Johannes Wessels expone que:

una accién es antijuridica si realiza un tipo
de 1o injusto y no esta cubierta por una causa de
Jjustificacién. (284)

Acorde con el punto de vista anterior, el maestro Porte Petit -

concluye sosteniendo que:

Es indudable, que para encontrar el concepto de
la antijuridicidad formal, debemos utilizar el sistema
de "excepcibn, regla", que nos lleva a la conclusién
de que una conducta o hecho son antijuridicos, cuando
no son lfcitos. Es decir, el concepto que se da de
la antijuridicidad, es un concepto negativo., (285)

Y, agrega mis adelante gue:

282 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 376.
283 Ibid., p. 376,

284 JOHANNES WESSELS citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. ~
.cit,, p. 376,

285 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 376.
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_pare le exitencia de ls antijuridicidad, se
exigen dos requisitos: adecuacidn o conformided
s un tipo penal, y que 1B conducta no esté amparada
por una cause de exclusidén del injusto o causa
de licitud. (286)

Ahora bien, aplicando el concepto de antijuridicidad formal
al tipo en cuestibln, de acuerdo al emitido por Don Celestino
Porte Petit, el tipo del "delito éde violeeidn no reslizado
con el miembro viril", serd formalmente antijuridico, cuendo
siendo tipico, no esté umpasrado por slgune csusa de licitud
o tembién denominade cuusa de justificucidn de les que prevé

¢l numeral 15 de nuestro Cbdigo Penal.

Por otre parte, tembién los penslistas se rvefieren 8 lea

sntijuridicidad materis), existiendo dos posturas gque son:

8) Ls que trests de encontrar la esencie de
la antijuridicidad material, en el campo o zons
jurfdica: en la lesibn de un hien juridico o en
el peligro de lesionsrlo, y b) Lla que busca obtener
la esencis de la eantijuridicidad material, fuera
del Ares jurfdica o ses ls extra-juridica, cusnde
se lesionsan intereses de la colectividad., (287)

Respeto a la primers corriente, el ilustre penalista Hans

Heinrich Jescheck nos dice que:

286 Ibid.. pp. 376-377.

287 1bid., p. 377.
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una accién es antijuridica en sentido material

en atencién al mwmenoscabo que supone en el bien

guridico protegido por la norma correspondiente,
288)

En relacién a la segunda postura, el maestro FEugenio Cuello
Calén, acorde con el punto de vista del jurista Franz Von

Liszt, citado lineas arriba, opina que:

hay en la antijuridicidad un doble aspecto: La
rebeldfa contra la norma jurfdica (antijuridicidad
formal) y el daiic o perjuicio social causado por
esa rebeldia (antijuridicidad material)., (289)

Por nuestra parte, coincidimos con la primera corriente
apoyada con el criterio del maestro Jescheck en el sentido
de que la esencia de la antijuridicided material se encuentra
en el menoscabo del bien juridico o en el peligro de lesio-

narlo.

De acuerdo con el punto de vista anterior, es de nuestro
parecer que el tipo del "delito de violacién no realizado
con el miemhro viril", ser4d materialmente antijuridico cuando
lesione el bien Jjur{dico consistente en el caso concreto,
en la libertad sexual, o bien cuando sea puesto en peligro

de lesionarlo.

288 HANS HENRICH JESCHECX citado por C, PORTE PETIT CANDAUDAP :
op. cit., p. 377.

289 EUGENIO CUELLO CALON citado por F, CASTELLANOS: op. cit., =~
p. 180.
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b) Antijuridicidad objetiva y subjetiva.
Al respecto nos dice Don Edmundo Hezger que:

Lo que contradice la norms objetiva de valoracién
es "antdijuridicidsd objeriva" o, como se acostumbra
decir en la actualided, “"injustae™. (290)

Por su parte el maestro Fernando Castellanos opina que:

el juicio de antijuridicidsd comprende la tconducta
en su fase externa, pero no en su proceso psicolébgico
causal; ello corresponde a la culpabilidad. La anti~
juridicided es puramente objetiva, atiende sbélo al
acto, a la conducta externa, {291)

El maestro Pavén Vasconcelos, acorde con la tesis del penalista
Max Ernesto Mayer manifiesta que la antijuridicidad se traduce

como:

un juicio valorativo, de naturaleza objetive gue
recae sobre la conducta o el hecho tipico en contraste
con el Derecho, por cuanto se opone 8 las normas
de cultura reconocidas por el Estado, (292)

En fin, Don Celestino Porte Petit sostiene que:

290 EDMUNDQ MEZGER: Derecho Penal. Parte General (trad., del ale
mén por Conrado A, Finzi): 6s. ed., 1955, CArdenas Editor y
Distributdor, s.f., p. 134,

291 F. CASTELLANOS: op. c¢it., p. 178,

292 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: Manuel de Derecho Penal Mexi -

gano. Parte General; 7s. ed., Porrta, México, 1985, p. 303.
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La antijuridicidad se dice que es objetiva, ¥y
que existe cuando una conducta o un hecho violan
una norma penal simple y 1llanamente, sin requerirse
el elemento subjetivo, la culpabilidad. La circunstan-
cisa de que 1la antijuridicidad tenge naturaleza
objetiva, tan sbélo significa que constituye una
valoracién de la fase externs de la conducta o del
hecho. (293)

Nosotres en el presente punto, aceptamos el concepto de
antijuridicidad objetiva, habida cuenta de que la corriente
que seguimos en este trabajo es la tradicional o clédsica de
la accidn, es decir, la teoria causal de la accibn, pues como

sostiene el maestro Gonzdlo Rodriguez Mourullo:

La doctrina causal de la accién al desplazar el
contenido de voluntad al marco de la culpasbilidad
conduce a una concepcibén predominantemente objetiva
de la antijuridicidad. (294)

3.5.2 Las Causas de Justificacién.

Las causas de justificacidn constituyen el aspecto negativo

de la antijuridicidad.

El ilustre maestro Don Luis Jiménez de Asla nos dice:

293 C, PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntemientos... p. 379,

294 GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO citado por €. PORTE PETIT
CANDAUDAP: op. cit., p. 379.
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Son causas de justificacidn las gque excluyen la
sntijuridicidad de una conducta que puede subsumirse
en un tipo legal; esto es, aquellos actes u omisiones
que revisten aspecto de delito, figura delictiva,
pero en los que falta, sin eambarge, el cardcter de
ser antijuridico, de contrarios sl Derecho, gque es
el elemento més importante del crimen, (285)

Por parte el penalista alemén Jurgen Baumann anota:

Existe una causs de justificacién cuando 1la
conducta del avtor realiza no sélo la norma tipica,
sino también una norma Jjustificante plenamente, o
sea, en todos los pormenores. (296)

En México, el profesor Fernando Castellanos opina:

Las causas de justificacibén son aquellas condicio~-
nes que tienen el poder de excluir la antijuridicidad
de uns conducta tipica. Representan un sspecto negati~
vo del delito; en presencia de alguna de ellas falta
uno de los elementos esenciales del delito, a saber
ls antijuridicidad. (297)

En fin, Don Celestino Porte Petit prefiere denominar al aspecto
negativo de la antijuridicidad, causas de licitud, pues dice

que:

295 LUIS JIMENEZ DE ASUA: Tratado de Derecho Penal, T. ITI. El-
delita; 3a., ed., Losads, Buenos Aires, 1958, p. 1035.

296 JURGEN BAUMANN: Derecho Pensl. Conceptos Fundamentales y -
"Sistema {(trad. de la %a. ed., alemana por Conrado A, Finzi)
Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 203.

297 FERNANDO CASTELLANOS: Lineamientos Elementsles de Derecho -
Penal; 27a. ed,, Porrls, México, 1989, p. 183,
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si la conducta realizada por un sujeto es licita,
indudablemente no debe hablarse de que éste justifica-
da, porque desde su nacimiento estd facultada,
permitida, es conforme a derecho. (298)

El autor citado sostiene que:

existe una causa de licitud, cuando 1la conducta
o hecho siendo tipicos, son permitidos, autorizados
o facultedos por la ley, a virtud de ausencia de
interés o de la existencia de un interés preponderan-
te. (299)

Como causes de justificacidn, Don Luis Jiménez de Asla sefiala -

las siguientes:

Esquemdticamente presentamos asi las causas de
justificacibén: a) Legitima defensa; b) Estado de
necesidad; ¢) Ejercicio de un derecho, oficio a cargo
(en que incluimos las vias de hecho, el derecho de
correccién, el privilegio de 1los parlamentarios,
cuando se pueda presentar como algo mds que...un
privilegio; d) Cumplimiento de un deber (ordenados
por la ley o por la autoridad cuando el contenido
es justo, etc). (300)

Por su parte el maestro Fernando Castellanos indica que las

causas de justificacién son las siguilentes:

298 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntemientos de la Parte-
General de Derecho Penal; 12a. ed,, Porrta, México, 1989, -
pp. 385-386.

299 1bid., p. 386.

300 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., pp. 1059-1060.
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Legitima Defensa;

oD
~—

de méds valia que el sacrificado);
Cumplimiento de un deber;
Ejercicio de un derecho;

n a0
e

equipara al cumplimiento de un deber;
f) Impedimento legitimo. (301)

En fin, Don Celestino Porte Petit expresa:

Dogméticamente llegamos a la conclusién

como causas de justificacién, contamos
expresadas en las {racciones III, IV,

Estado de necesidad (si el bien salvado

Obediencia jerdrquica (si el inferior
legalmente obligado a obedecer), cuando

es

esté

se

que

las

una

hipbétesis), V y VIII del articulo 15, respectiva-
mente: la legitima defensa, el estado de necesidad

(cuando el bien sacrificado es de menor
que el salvado), el cumplimiento de un

cuantia
deber,

el ejercicio de un derecho y el impedimento

legitimo. (302)

Una vez que hemos mencionado cual es el dspecto negativo de

la antijuridicidad y cuales son las causas de justificacién

o también dencminadas causas de licitud que prevé el articulo 15 de nuestro

Cbédigo Penal en sus diversas fracciones, pasamos

ahora a

estudiar cada una de ellas para ver si en el tipo del "delito

de violacidén no realizado con el miembro viril"

se puede

presentar alguna que justifique la conducta tipica del sujeto

activo.

301 F. CASTELLANOS: op. cit., p. 189.
302 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 389,
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1) Legitima Defensa.

Una de las causas de justificacién de mayor relevaancia

es sin duda la legitima defensa.

Respecto al concepto de leg{tima defensa, el ilustre penalista
alemdn Edmundo Mezger al referirse a le exclusién de 1la

antijuridicidad en el Cédigo Penal Alemdn nos dice que:

Legitinma defensa es aquella defensa que es necesa-
ria pare alejar de s{ o de otro un atague actual
y entijuridico. (303)

Para Don Luis Jiménez de AslGa, la legitima defensa:

es la repulsa de uns agresibén antijuridica, actual
o inminente, por el atacado o tercera persona contra
el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa
y dentro de 1la racional proporcionalidad de los
medios. (304)

Por su parte el profesor Fernando Castellanos opina que la

legitima defensa consiste en:

303 EDMUNDO MEZGER: Derecho Penal, Parte General (trad. de la -
6a. ed., alemana, 1955 por Conrado A, Finzi); Cérdenas Edi-
tor y Distribuidor, s.f.,, p. 168.

304 LUIS JIMENEZ DE ASUA citado por FERNANDO CASTELLANOS: op. -
eit., p. 181.
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Repulsa de una agresién antijuridica y actusl
o inminente por el atacado o por terceras personas
contra el agresor, sin traspasar la medida necesa-
ria para la proteccibn. (305)

En fin, Don Celestino Porte Petit expresa:

Se puede definir esta causa de justificacién,
como el contrsstaque (o repulsa) necesario ¥
proporcional 8 una agresidn injusta, actual o
inminente, que pone en peligro bienes propios
o ajenos, aun cuendo have sido provocada insufi-
cientemente. (306)

El fundamento 1legal de 1la legitima defensa lo encontramos
en el articulo 15 fracciédn I1II pérrafo primero del Cédigo

Penal que a la letra dice:

ART. 15.- Son circunstancias excluyentes de respon-
sabilidad penal:

1I...

II1I.. Repeler el acusado una agresién real,
actual o inminente y sin derecho, en defensa de
bienes juridicos propios o ajenocs, siempre que
exista necesidad racional de la defensa empleads
y no medie provocacién suficiente por parte del
agredido o de la persona a quien se defiende.

De la norma permisiva transcrita, podemos desprender los

siguientes elementos de la legitima defensa:

305 F. CASTELLANOS: op. cit., p. 192.
306 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 394.
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1) Requisitos positivos: a) Agresién; b) Real; c¢). Actual;

d) Inminente; e) Sin derecho.
2) Requisitos negativos: Provocacién  suficiente.
3) Necesidad racional de la defensa empleada. (307)

Entrando particularmente al estudio de los elementos de la

legitina defensa, encontramcs en primer término:

a) Una agresién.

La Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién, he
establecido que por agresifén debe entenderse el
movimiento corporal voluntario del sujeto que amenaza
%esionar o que lesiona bienes juridicamente tutelados.

308)

b) Real.
La agresién debe ser real y por real se entiende:

aguello que tiene positiva y verdadera existencia.

307 Cfr. Ibid., p. 391.

308 Semanario Judicial de la Federacién, CXIII, p. 369; cita de
C. PORTE PETIT CAKDAUDAP; op. cit. p. 395.

309 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 439.
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El maestro Fernando Castellanos opina:

La agresidén ha de ser Real: Objetiva verdadera.
concretamente existente y no 1maginaria.~(3 0):

c) Actual.

La agresién ademds de ser resl, debe ser actual para dar

nacimiento a la justificante.
Al respecto, el profesor Pavén Vasconcelos que la agresién:

debe ser actusl, queriendo con ello significarse
‘que suceda en el presente. {311)

Don Celestino Porte Petit nos dice que:

La exigencia de ser actusl la agresidn, excluye
dos momentos: el pasado y el futuro. Por consiguiente,
no podrd haber legitima defensa contra una agresién
"acabada o terminada", o bien, gque "sdélo amenaza
en lo porvenir". Y si el peligro subsiste, indudable-
mente sigue existiendo la actualidad de la agresién.
(312)

310 F. CASTELLANOS: op. cit., p. 199.

311 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: Manua) de Derecho Penal Mexica
no; 12a., ed., Porrta, México, 1983, p. 317.

312 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 399,
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d) Inminente.

De acuerdo a la redaccién del tipe permisivo de la legitims
defensa, la agresién se presenta en forma alternativa al
expresar que puede ser actual "o" inminente, de tzl manera
que el sujeto puede rvepeler la agresidn en el momento que

se presente o bilen cuando sea préxims, cercana o inmediata.

(313)
e) Sin derecho.

La agresidén debe ser real, actual o inmiente y ademds sin

derecho, para dar origen a la causa de justificacién.

Una ataque es antijurfdico, expresa Wessels,
cuando es objetivamente contraric 8 las normas
juridicas de valoracidn, no cubierto por una norme
permisiva. (314)

Por su parte, el maestro Fernando Castellanos opina:

La agresién ha de ser sin derecho: Antijuridica,
ilicica, contraria a normas objetivas del Derecho.
(315)

313 Cfr. F. CASTELLANOS: op. cit., p. 199 y C. PORTE PETIT CAN~
DAUDAP: op. cit., p. 398,

314 JOHANNES WESSELS citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op -~
cit., p. 401,

315 F. GASTELLANOS: op. cit., p. 199,
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2) Requisitos negativos. Provocacidn suficiente.

Este requisito se enuncis en forma negativa 8l expresar la
fraccién 111 pérrafo primero del articulo 15 del Cédigo
Penal™.,.. no medie provocacién suficiente e inmediata por
parte del agredido o de la persona a quien se defiende", lo
que quiere decir en forme positiva que si el sujeto provocéd
suficientemente la agresidén, esto es, que la proveocacién fue
bastante y adecuada para originar la agresién, no podri am-
pararse bajo 1la causa de justificacién denominads legitima

defensa.

En relacién s 1la existencia de la provocacién suficiente se
"ha sostenido por el ilustre maestro Don Luis Jiménez de 4sfa

-lo siguiente:

Buyscando la norma directriz, dijimos en 1922,
que la provoceciédn era suficiente cuando ella
misma constituia una egresién. Fdcil salide, ya
que en este caso quien estaba en legitima defensa
era el primer agredide y, puesto que no hay legfiti-~
ma defensa, el problema quedaba solucionsdo simple~
mente. Més ‘a cuestibébn nu ¢s tal come lo
vimos en aquella é&poca., Puede haber proveca -
cibn suficiente sin llegar a constituir una agre-~
sién. Este problema sblo se resuelve mediante
un proceso empirico cultural. (316)

316 LUIS JIMENEZ DE ASUA citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP :
op. cit., pp. 405-406.
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Por "su parte, ‘el profesor Francisco Gonzélez de 1la Vega nos

dice:

La defensa no es legitima cuande se pruebe:
Que el agredido provocd la agresidn, dando causa
inmedieta y suficiente para ella, Por provocar
la agresibén se entiende que el agredido haya dado
lugar a ella por reslizar un acto indebido o injus-
to, siendo el verdadero responsable moral del
ataque. (317)

3) Necesidad racional de la defensa empleada y de los mediox -

empleados.

La necesidad en la defensa estaré presente
cuando haya inevitabilidad del peligro, o sea,
cuando no se pueds evitar la agresibén por otros
medios, sin desconocer el punto de vista del
mismo Jiménez de Asdta, de que la necesidad no
consiste en la imposibilidad de usar otros medios,
sino en la necesidsd de usar otros cuando fueren
eficaces, (318)

Continua explicando el mismo autor:

para estructurar correctamente la legitima
defensa, hay que considerar-como se expresa en
la doctrina- "lo importante en esta materia, es
conectar 1la necesidad y proporcibdn de la defensa
a8 la entidad del bien juridico amenazado, de modo

317 FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA: El Cédigo Penal Comentado; -
8a. ed., Porrta, México, 1987, p. B2.

318 CELESSINO PORTE PETIT CANDAUDAP: ApuntamientoS......... -
p. 410,
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que guardadas dichas necesidad y proporcién,
no debe haber incoaveniente en ampaerar legitima~
mente todos los derechos, tanto los de mayor
rango como los de naturaleza ideal o puramente
instrupentsl" - citande 2 Disz Palos. (319)

En relacién a 1a racionalidad del medioc empleado se ha dicho lo

siguiente:

La necesidad de la defensa debe estar complemen—
tada con la racionalidad del medio empleado, no
pudiendose negar la diferencia entre la necesidad
de la defensa y su aditamento: racionalidad de
los medios empleados en la defensa. (320)

Al respecto, el msestro Soler expresa:

con la expresién necesidad ‘racional del medio
empleado quiere significar no sblo que la agresién
tiene que haber creado un estado de necesidad
sino edemds, que la reaccibén de quien se defiende
debe ser el medio o la forma en que el peligro
puede efectivamente evitarse, o ser la reaccidn
que el sujeto podia racionalmente suponer, que
a tal efecto servia. {321)

Por su parte el profesor Francisco Gonzdlez de la Vegas nos dice:

319 Ibid., pp. 410-411.

320 Ibid., p. 421,

321 SEBASTIAN SOLER citado por CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP:
op., cit., p. 411,
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La calificacién de 1la necesidad del medio
empleado ha de hacerse segin un doble criterio:
objetivamente, de acuerdo con las modalidades
caracterf{sticas de la agresién; y subjetivamente,
seglin la apreciecién que de 1a necesidad haga
personalmente el agente en vista de 1los datos
objetivos del ataque; segin Alimena; "la aprecia-
cibén de tel necesidad es subjetiva, ha de spreciar-
la el que se defiende. (322)

En f£in, el penalista Pavén Vasconcelos anota:

Al afirmar la necesidad de la defensa, se exige
para su integracién la inexistencia de otro medio
utilizable para evadir el msl que &amenaza con
la agresién; esto equivale & considerar, en razén
de las circunstancias de hecho, que el agredide
no tuvo a su alcance, en el momento mismo de
estarse verificando la agresién, la posibilidad
del empleo de otro medio para superar el peligro.
La necesidad racional del medio, significa, al
decir de Soler, no sblo que la agresidn cree un
estado de necesidad, sino ademés que la repulsa
sea efectivamente el medio o forma de cvadir el
peligro, o "la reaccién que el sujeto podia racio-
nalmente suponer que a tal efecto servia", (323)

Ahora bien, estimo que en el tipo del delito de "violaciébn
no realizado con el miembro viril" previsto y sancionado en
el phrrafo tercero del articulo 265 del Cédigo Penal, no puede
darse la legitima defensa, pues es inconcebible que un sujeto

tenga que introducir un elemento o instrumento en la via vegi

322 F. GONZALEZ DE LA VEGA: op. cit., p. 83.

323 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 318,
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nal v ansl  por medio de 1a viclencia fisica o moral para repeler
uyna agresién anrijurfdica cozo lo prevé el numeral 15 fraccién

111 del ordenamiento sefialado anteriormente.

2) Totado de necesidad.
Otra de las causas de justificecidn es el Estado de Necesidad.
El tratadista Cuello Celén sostiene que:

el estado de necesidad es una situacibébn de peligro
sctual o inmediato para tienes juridicamente
protegidcs, que solo puede ser eviteda wmediante
lesién de bienes, también juridicamente protegidos,
pertenecientes a otra persona. (324)

Esta definicidén nos muestra con claridad de qué naners el
estado de necesidad plantea y resuelve un conflicto de intere-
ses, entre quien se enfrenta a un peligro que debe evitar

y quien sufre las consecuencias de tal enfrentamiento.

El fundamento legal del Estado de Necesidad, lo encontramos
en el articulo 15 fraccibén 1V del Cédigo Penal que a la letra

nos dice:

324 EUGENIO CUELLO CALON citasdo por ALFONSO REYES ECHANDIA: De-
recho Penal. Parte General; lla, ed., Temis, Bogotd, 1989 ,
p. 160,
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Obrar por 1la necesidsd de salvaguardar un bien
juridico propio o ajeno, de un peligro resl,
sctual o inminente, no otasionado dintencionslmente
ni por grave imprudencia por el agente, y que
éste no tuviere el deber Jjuridico de afrontar,
siempre que no exists otro medio practicable y
menos perjudicial a su alcance. (325)

De conformidad con la precedente disposicidén, son requisitos

del estado de necesidad:

l.- Necesidad de sslvaguardar un bien juridico propic o ajene.
El estado de necesidad se orienta esencialmente a tutelar
un interés juridico personal del cual sea titular 1a propia

persona afectada o un tercero.

2,- Que exista un peligro real, actual o inminente.

Por peligro debemos entender un acasecimienta de
tal naturaleza que de verificarse habrd de ocasio-
nar lesidén de un interés propio o ajeno. Aunque
ordinariamente el hecho que geners el peligro
es resultado de un scontecimiento natural (terremo~
to, dincendio, huracédn, inundacibn, etc), puede
también provenir de un animal o ser ocasionado
por obra humana, siempre que en esta Oltima hipdte~
sis no se trate de actividad dirigida sobre quien
luego rescciona ante ella. (326)

325 Arc. 15, fr. IV del Cobdigo Penal pars el Distrito Federal ;
la. ed., Alco, 19906, p. 11.

326 A. REYES ECRANDIA: op. citv., p. 162.
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Que el peligro sea real, significa que tenga. verdadera y

positiva existencia y que no sea imaginmario. (327)

El peligro puede ser actual o inminente; este
es el que estd8 en potencia de actualizarse de
un momentc & otro, el que cierne amenazante; aquel
es el que ya comenzd a csvusar dafio, pero cuyos
efectos pernicioscs contindan afectande a un
interés jurfdico personal. (328)

3.~ Que el agente no haya ocasionado el peligro intencional-

mente ni por grave imprudencia.

Peligro causado intencionalmente es aquel gque
surge como resultado de un comportamiento del
agente orientado hacis su produccidn, como cuando
Diego prende fuego s la casa cercans de su enemigo
Yy luego desentecha la de su vecino para evitar
que las lleamas alcancen la suya.

Peligro ocasionado por imprudencia es el que se
produce en razén de una actuyar sin la cautela
necesaris que, segin la experiencia, debemos em-
plear en todas aquellas actividades de las gue
pueda derivarse algln dafio; situacibn de esta
naturaleza se darfa cuvando alguien penetra en
la jauvla de un leén y luego le da nuerte porgue
se avalanza contras é1. (329)

4.~ Que el sgente no tenga el deber juridico de afrontar el pe-

ligro.

327 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op, cit., p. 439,

328 A, REYES ECHANDIA: op. cit., p. 162.

329 Ibid., p. 163,
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Existen actividades profesionales (bombero, guia
de alpinismo, etc) o cargos pGblicos (agente de
policfa), cuyo desempeiio coloca a veces & quienes
lo ejercen ante peligros ajenos a su funcidn,
que han de afrontar como un deber juridico; en
tales casos, no deben eludirlos, ni contrarrestar
con acciones lesivas de ajenos e inocentes intere-
ses; asi, un médico no podria ampararse en estado
de necesidad si deja morir a persona que sufre
enfermedad contagiosa porque no la atendié ante
el riesgo de contagiarse é1 mismo.

Aclérese, no obstante, que este deber jurfdico
de afrontar el peligro no es absoluto ni ciego;
debe tenerse en consideracién la calidad de 1los
bienes puestos en conflicto: s{ la desproporcibn
entre ellos es ostensible, no podréd exigirse al
obligado que se inmole; pare salvar cosa mueble
de un incendio, por ejemplo, no podria pretenderse
que un bombero sacrifique su vida, ni que un
marino renuncie a la suya por rescatar mercancia
de un naufrago. (330)

5.~ Siempre que no exista otro medio practicable y menos perju-

dicial a su alcance.
Existe necesidad cuando hay inevitabilidad. Si
existe posibilidad de rehuir, de evitar el peligro,

es indudable, que, de no hacerlo el sujeto, no
puede acogerse al estado de necesidad. (331)

También se ha sostenido que:

330 Ibid., pp. 163-164.

331 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., pp. 438-439,
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El estado de necesidad funciona como causa de
licitud o <causa de dinculpadbilidad; afirmacidn
que tiene su base doctrinal en la valuacidn de
los bienes juridicos en <conflicto, pudiéndose
originar tres hipdétesis: cuando el bien sacrificado
es de menor entidad que el salvado, cuando es
de igual valor y por filtimo, cuando el bien sacri-~
ficado es de més valor que el salvado, debiéndose
concluir que en la primera hipdtesis, se trata
de una causa de licitud con base en el principio
del interés preponderante; en la segunda una causa
de inculpabilidad, pues no obstante que la conducta
que lesiona un bien de igual entidad es antijuridi-
ca, no le es reprochable, por no exigibilidad
de otra conducta; y en fin en la tercera, la
conducte realizada es delictiva, dado que el bien
salvado es de menor valor que el sacrificado.
(332)

Ahora bien, considero, respecto al "delito de violacién no
realizado con el miembro viril" en andlisis, es inconcebible
que un sujeto se ampare bajo la causa de justificacién denomi-
nada estado de necesidad, pues es imposible pensar que el
agente tenga que introducir por la via vaginal o anal cualquier
elemenc o instrumento distinto al miembro viril, por medio
de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del
ofendido, por la necesidad de salvaguardar un bien Jjuridico
propic ¢ ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no
ocasionado intencionalmente ni por grave imprudencia por el
agente, y que éste no tuviere el deber juridico de afrontar,
siempre que no exista otro medio practicable y menos perjudi-

cial a su alcance.

332 Ibid., pp. 432433,
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3) Ejercicio de un derecho.

Respecto al ejercicio de un derecho como causa de justifica-
cibébn, el penalista colombiano, Alfonse Reyes Echandia, nos

dice:

Obra en ejercicio legitimo de un derecho la persona
que ejecute determinado comportamiento o desarrolla
especiales actividades con el expreso respaldo
legal., (333)

Por su parte, Don Celestino Porte Petit sostiene:

El ejercicio de un derecho consiste en el ejercicio
de una facultad concedida a un sujeto por la norma
permisiva o contra norma para la satisfaccibn
de un interés m4s valioso, consiguientemente que
preponderd sobre el interés es antagbnico. (334)

Tiene su fundamento legal el ejercicio de un derecho en el

articulo 15 fraccién V del Cbédigo Penal que textualmente dice:

Obrar en forma legitima, en cumplimiento de un
deber juridico o en ejercicio de un derecho, siem-
pre que exista necesidad racional del medio emplea-
do para cumplir el deber o ejercer el derecho.
(3335)

333 A, REYES ECHANDIA: op. cit., p. 178.
334 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 461,

335 Art, 15 fracciédn V del Cédigo Penal para el Distrito Fede -
ral; la. ed., Alco, México, 1990. p. 11.
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se desprence con claridad le fundementacién juridi-
ca del ejercicio de un derecho, porque en verded,
no hay ninguna lesién al bien protegido por la
ley penal, por la sencilla rezén de gue la disposi-
cién legel que perrite o faculta, suprime el
amparc a su vez & otra ¢ispssicisn penel gque estd
protegiendc los bienes gue Bparentemente se estén
lesionando., {(236)

la ley al hz derechc, incudablemente
Gue no alude & un derecho chbjetivo, sino subjetivo,
entendiendc pcr éste, ‘el poder perterneciente
a un sujeto de obrar para la satisfaccibén de
un dinterés prepio o de la colectividad de la cual
forma parte, en lcs limites de la proteccidn
acordeda a le norma juridica. (337)

Concretamente, el ejercicic de un dereche, como
causa de justificacién se crigine: &) En el recono-~
ciciento hechc por le ley sobre el derecho ejerci-
tado., &) De une facultad o autorizacidén otorgada
en forma licita por la autoridad competente., Lla
autorizacién concedida legalmente excluyve la
ntijuricidad de le conducte ¢ del hecho, pero
1a sutorizacién extra o contra legem no tiene
le virtud de hacer dicha conducta o hechos confor-
mes con el derechc. La facultad o autorizacién
concedida requiere: 1) Que derive de una autoridad;
2) Que ésta actie dentro del nmarco de su competen-
cia, y 3) Que la autorizacidn reuna los reguisitos
legales. (338)

El ejercicio de un derecho come cause de justificacidn, creo,
no procede en el "delito de viclacibén no realizado conel meg
broviril ", habida cuenta que no existe alguna norma que permita

al sujeto introducir un elemento o instrumento por via vuegi

336 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 462.

337 Ibid., p. 464,

338 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., pp. 345-346,
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nal v ansl por medio de la violencia fisica o moral sea cual
fuere el sexo del ofendido, para que pueda considerarse que
su conducta estd justificade por el ejercicio de un derecho,
tampoco existe ‘precepto alguno que sefiale que la autoridad
competente puede conceder 1la facultad o autorizaciébn & un
sujeto que reuna determinados requisitos para que introduzca
un elemento o© instrumento en via anal o vaginal por medio
de la violencia fisica o moral sea cual fuere el sexo del

ofendido,

4) Cumplimiento de un deber.

Esta causa de justificacién tiene su fundemento en el articulo

15, fraccibén V del Cédigo Penal que establece:

Obrar en forma legitima, en cumplimiento de un
deber o en ejercicio de un derecho, siempre que
exista necesidad racional del medio empleado para
cunplir el deber o ejercer el derecho. (339)

Al respecto, nos dice el maestro Porte Petit:

Hay cumplimiento de wun deber cuando alguien
realiza una conducta ordenada por la norma. (340)

339 Art., 15, fraccién V del Cédigo Penal para el Distrito Fede-
ral; la. ed., Alco, México, 19%0. p. 11.

340 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 475.
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Por su parte, el penalista Pavbén Vasconcelos sefiala que en

el caso del cumplimiento de un deber consignado en la ley:

Légico es considerar que en tales casos, quien
cunple con la ley no ejecuta un delito por realizar
la conducta o hecho tipicos, acatando un mandato
legal, (341)

El cumplimiento de un deber deriva de funciones pilblicas,
o sea de deberes de servicio, y de un deber impuesto al parti-
cular, en tales casos el sujeto no actiia antijuridicamente,
sino que su conductea es licite por estar autorizada legalmente
y cuyo ejercicio se verifics en el cumplimiento de un deber.

(342)

Ahora bien, el numeral 15, fraccibén V exige que el sujeto
debe obrar en cumplimiento de un deber, siempre que exista
necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber

y al respecto el jurista Porte Petit opina:

pueden emplearse todos los medios que sean racio-
nalmente necesarios para tal cumplimiento, pues
de otrs maners, habria exceso en el cumplimiento
de un deber. (343)

341 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 341,

342 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 476 y F. PAVON
VASCONCELOS: op. cit., pp. 341-342,

343 C, PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 478,
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Po;‘ mi parte opino que tratdndose del "delito de violaciébn
no realizado con el miembro viril" que analizamos, no es posi-
ble pensar que un sujeto se ampare bajo la causa de justifica-
cién denominada cumplimiento de un deber, habida cuenta que
no existe alguna norma de la que se derive una funcidén phblica
consistente en que el agente tenga que introducir un elemento
o instrumento en la via vaginal o snsl por medio de la violen-
cia fisica o moral sea cual fuere el sexo del ofendido, Tampoco
contamos con elguna disposicién que imponga un deber al parti-
cular consistente en que realice la conducta que exige el

phrrafc tercero del articulo 265 de la Ley Sustantiva Penal.
5) Impedimento Legitimo.

Ademds de las justificantes examinadas, la doctrina sefiala

también como tal, el impedimento legitimo.

El impedimento leg{timo esth contemplado como "circunstancia
excluyente de responsabilided” en el articulo 15, fracciédn

VIII del Cbdigo Penal que establece:

Contravenir lo dispuesto en una ley penal dejando
de hacer lo que manda, por un impedimento legitimo.
(344)

344 Art. 15, fracciédn VIII del Cédigo Penasl paras el Distrito =~
Federal; la. ed., Alco, México, 1990, p. 11,
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De acuerdo con el contenido de la fraccibn transcrita anterior-

mente, se desprenden los siguientes elementos-
1) Contravenir lo dispuesto en uns ley penal}
2) Dejando de hacer lo que manda; y

3) Por un impedimento legitimo.

Se dice que el impedimento legitimo:

opera cuando el sujeto teniendo obligacidén de
ejecutar un acto, se abstiene de obrar, colméndose
en consecuencis, un tipo penal, Adviértase que
el comportamiento es siempre omisivo. Emerge otra
vez, el principio del interés preponderante;
impide la actuacibn una norma de cardcter superior,
comparada con la que establece el deber de realizer
l1s accibn. (345)

En fin, traténdose de esta causa de justificacién denominada ip

pedimento legitimo:

La conducts enjuiciada serh siempre omisiva, pues
sbdlo 1las normas preceptivas, cuya violacidén se
origine en una omisidn, imponen un deber juridico
de obrar, El1 impedimento, cuendo deriva de 1la
propia ley, estd legitimedo y por esa razén 1la
omisién tipica no es antijuridica. (346)

345 F, CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 215.
346 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 353,
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Por mi parte considero que tratindose del tipo que prevé el
pArrafo tercero del numeral 265 de la ley Sustantiva Penel,
tema de este trabajo, no puede el sujeto justificar su conducts
argumentando qQue actfio por un impedimento legitimo, en razbn
de que no existe ninguna norma que le imponga el deber de
introducir un elemento o instrumento en via vaeginal o anal
por medio de ls violencia fisica o moral y que diga que no

l1levd 8 cabo tal acto por existir otra norma que se lo impedSa

legelmente.

~.3,6.La Culpabilidad y las Causas de Inculpabilidad.

3.6.1 La Culpabilidad.

Pars que una conducta tipieca y antijuridica ses punible debe

ser realizada con culpabilidad.

Entre los principios rectores de la legislacién penal, destéca-
se el de nulla poena sine culpa, que constituye una garantia
de libertad personal porque sblo es culpeble quien ha podide

actuar inversamente al orden juridico.

La culpabilided es, pues, fundamento de pena porque a nadie
se le puede deducir responsabilidad punitiva si no ha realizado

culpsblemente comportamiento tipice y antijuridico.
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Para que una determinada conducta humens pueda
ser calificada como delictuosa no basta que ellas
se adecue a un tipo peneal y ademds lesione [
ponga en peligro, sin justificeciédn juridicamente
relevante, el interés que el legislador gquiso
tutelar; es indispensable que &8 mds de estos
requisites =~ tipicidad y antijuridicidad exista
una voluntad dirigida a realizar dicha conducta.
Solo entonces podria decirse que el comportamiento
pertenece a alguien, gque es suyo ¥y que, por lo
tanto, de é1 debe responder. (347)

La culpabilidad es un elemento del delito; sin €1 no es posible

concebir su existencia,

Respecto 8l concepto de culpabilidad contamos con las siguien-

tes opiniones:

El ilustre penalista alemén Edmund Mezger nos dice:

La culpabilidad es el conjunto de los presupuestos
que fundementan el reproche personal al autor
por el hecho punible que ha cometido. (348)

De la misma opinidén es Don Luis Jiménez de Asiia al expresar:

En amplio sentido la culpablilidad ha sido estimada
como el conjunto de presupuestos que fundamentan
la reprochabilidad personal de la conducta antijurf
dica. (349)

347 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 203,

348 E. MEZGER: op. cit., p. 189,

349 LUIS JIMENEZ DE ASUA: La ley y el delito; 2a. ed.,. Temis, -
Bogoté&, 1954, p. 379,
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" Por su parte, el penalista Alfonso Reyes Echandia anota:

La ejecucibébn del hecho tipico y antijuridico por
alguien que lo hizo como resultado de ocperacién
mental en las que intervinieron consciente y libre-
mente las esferas intelectiva, afectiva y volitiva
de su personalidad, es lo que se conoce con el
nombre genérico de culpabilidad; y porque tal
fenbmeno se origins en el siquismo del hombre
que realiza le cenducta, se habla de &1 como
aspecto subjetivo del delito. (350)

Concluye diciendo el mismo autor:

Considerames, pues, gque 1a culpabilided puede
definirse como la actitud consciente de la voluntad
que de luger a un juicio de reproche en cuanto
vl agente actha en forma antijuridics pudiendo
y debiendo actuar diversamente. (351)

Entre las varias tesis expuestas para explicar la naturaleza
jurddica de la culpabilidad destacaremos las siguientes: la
teoria psicolégica o naturalista, la teorfa normativa y lea
finalista.

A continuacibn me voy a referir brevemente a cade una de ellas.

a) Teoria psicoldgica, De ucuerdo con esta teoria, la culpabi-
lidad es una relacibén de cardcter puramente psicolbgico entre
el agente y el resuitsdo de su conducts, querido o no, pereo
al menos previsible. Esta concepcidén encuentrs la esencia de
la culpsbilidud” en le mera relacidn subjetivae que une al

350 A, REYES ECHANDIA: op. cit., p. 203,

351 Ibid., p. 206.
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sujeto-agente con el resultado doloso o édlﬁosb'ﬂe'suftomporta-
miente. (352) ' : : e :

Respecto a ests teoria, el raestro Wessels opina:

la "concepcién psicolégica de la culpsbilidad”
reconocié la  esencia de ls culpubilidad en la
relacién psiquico-subjetive del rutor frente al
hecho., ldentificé este concepto con la situacidn
psiquics (ssber/no ssber; querer/no querer) ¥
ssi cunsiderd comv "formes de la culpabilidwed”
¢l dolo y la culpe, (353)

b) Teuris normstive. Coun Reinhart Frank se inicis une cortiep
te, llersda normativa, que implica posicién diverss en el
enfoque de ls culpsbilidad, s la cual se adhieren, con varian-
tes, per no existir entre ellos una veidaders unided de penss-
miento, Geldschmidt, Freudenthel y Mezger, entre los sutores
slemsres, Esta doctrina, cuya eceptacibn crece dia =2 dia,
hace de la culpabilidad psicoldgice su objeto, estructurando
el concepto de reprochebilided como esencie.

Esta tesis considera la culpebilided cumo relacibn contredicro-
ris y, reprochable, entre la voluntsd del sujeto y la norma,
(354)

El jurista slemén Edmud Mezger es urno de los sostenedores
de esta tecrie y le defirne cono:

el counjunto de wquellous presupuestos de la perna
que fundamentan fiente &l sujeto, la reprochebili-
dud personal de lw counducts entijuridicas. (355)

352 Cfr. Ibid., p. 204 X
353 JOHAXNES WESSELS: Derecho Penu}. Perte Generwl (tred. de

la 6a. ed., alenrana de 1976 por Corrado A, Finzi); Depslrma,
1580, p. 112,

354 Cfr. A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 204

355 ggZUND MEZGER citado por A, REYES ECHANDIA: op. cit., p. -~
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c) Teoria finalista. Como un paso ulterior de la teoria norma-
tiva surgid la finalista, auspiciada por Welzel, para quien
la culpebilidad" es el juicio de valor sobre una especie
fhctica siquica (presente o ausente); es la reprobacién del
proceso volitivo; esto es, cuando se trate de acciones dolosas,
la reprobacidn de la decisién de realizar el hecho; cusando,
por el contrario, el evento sea producido sin dolo, el reproche
por no haber evitado el evento mediente una activided fina-

1{sticamente regulada. (356)

Caracteristica fundemental de esta teoria es el

desplazamiento del dolo, del é&mbito de la culpa-

bilidad a1 del injusto, entendiendo por injusto”

la conducta tipica y antijuri{dica en cuanto tal.
. (357)

Sefirla el mismo autor:

Para los finalistas la culpabilidad estarfa inte-
grada por estos tres elementos: exigibilidad de
una conducta conforme a la ley, imputabilidad
de sv autor y posibilidad concreta de reconocer
el carécter ilicito del hecho realizado. (358)

356 Cfr . A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 205.

357 ALFONSO REYES ECHANDIA: op.. cit., p: 205,

358 Ibid., p. 205,
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Ahora bien,: en le actualidad, se admite en general el concepto
nofmativo .de' la culpabilidad, pero las opinicnes difieren

en lo que respecta 8 los elementos que la componen.

Al respecto nos dice el tratadista Mezger que l2 culpabilidad

presupone para la accién culpable en le persona del autor:

1. Su imputabilidad. Este imputabilidad del autor es une
caracteristica auténtica de la culpabilidad (elemento de la

culpabilidad) y no un simple presupuesto de esta.

2. Una determinada forma de la culpabilidad, (dolo, culpa

o preterintencidn).

3, La ausencia de causas especisles de. extlusién .de le

culpabilidad. (359)
El maestro Wessels apunta:

Conforme a la opinibén sustenteda por 1a mayor
parte de los autores, el concepto, gue es complejo,
de le& culpabilidad del derecho penal, abarca la
capacidad de culpabilidad, 1les caracteristicas
previstas en casos determinados, la forma de 1la

359 Cfr. E. MEZGER: op. cit., p. 199.
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culpabilidad (culpabilidad por dolo o culpa),
la conciencia de lo injusto {posibilidad de
comprender lo injusto) y (negativamente) la ausen-
cia de causas de exculpacién., (360)

En México, el profesor Pavbn Vasconcelos comparte la postura de

los penalistas alemanes Mezger y Wessels al sefialar:

El desarrollo actual de la teoria normativa ubica,
dentro del concepto de culpebilidad y por tanto
como sus elementos los siguientes:

1. La imputabilidad

11, Las formas de culpabilidad, dolo, culpe

ITII. Le ausencia de causas de exclusién de 1la
culpabilidad, pues de existir una de ellas desapa-
recerfa la culpabilidad del sujeto. (361)

Una vez analizando el concepto de culpabilidad como elemento
del delito, las teorias que existen al respecto, la opinibn
respecto a los elementos que integran dicho concepto, a conti-
nuacién haremos un estudio breve acerca de cada uno de sus
elementos constitutivos con la finalidad de estar en aptitud
de dar nuestro punto de vista respecto 21 "delito de violacidn
no realizado con el miembro viril" previsto en el phrrafo
tercero del articulo 265 del Cédigo Penal para el Distrito

Federal.

360 J. WESSELS: op. cit., pp. 112-113,

361 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 369,



3.6,1.1 La Imputabilidad.

La impuctabilidad ha sido «considerada come un. presupueste
general del delito, como elemento integral del mismo, como
elecento integral del miswmo, como presupuesto de la culpabili-

ded, y como elemento de la misma. (362)

Los gue sostienen gue l1a ipmputebilidad es un presupuesto de

la culpabilidad sefialan:

el hombre no podrd ser liamade culpable si antes
no es imputable, es decir, si no estéd en posesidn
de un zinizo de condiciones sfguicas y fisicas
en virtud de las cusles pueda atribuirsele el
delito, con lo gque el juicic de culpabilidad,
presupone, pues, un juicio de imputabilidad., (363)

Entre quienes afirman que la dmputabilidad es un elemento
de 18 culpzbilidad, tenemcs a los maestros Edmund Mezger y

Jescheck,
El primero de los juristas mencionados sostiene:

es imputable el que posee al tiempo de la accibn
las propiedades personsles exigibles para la
imputacién a tirulo de culpebilidad, con lo que
la imputabilidad del svtor es elemento constitutive
de la culpabilidad, (364)

362 Cfr. A. REVYES ECHANDIA: op. cit., pp. 189-190; y F, PAVON -
VASCONCELOS: op. cit., p. 370,

363 A. REYES ECHARDIA: op. cit., p. 190,

364 Eggvﬂb MEZGER citado por A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. -
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El segundo expresa:

la capacidad de culpabilidad (imputabilidad)
constituye el primero de los elementos sobre los
que reposa el juicio de culpabilidad. (365)

Actualmente, 1la teoria finalista considera también que 1a
imputabilidad es elemento de la culpabilidad, creen que es
imputable quien estd8 en capacidad de comprender lo injusto
del hecho y de determinar su voluntad de eacuerdo con esa
comprensién, pero aceptan, al propio tiempo, que el inimputable
puede actuar dolosa o culposamente, como quiera que dolo ¥y

culpa no pertenecen a la culpabilidad. (366)
En México, el profesor Fernando Castellanos indica;

la imputabilidad funciona como presupuesto de
la culpabilidad y <constituye 1la ceapacidad del
sujeto para entender y querer en el campo penal.
(367)

Agrega el mismo autor:

365 HANS-HEINRICH JESCHECK: Tratado de Derecho Penal, Parte -
General. Vol. 1. (trad. 5. Mir Puig y F, Mufioz Conde); -
Bosch, Barcelona, 1981, pp. 593-595,

366 HANS WELZEL citado por A. REYES ECHANDIA: op. cit. p. 190,

367 F. CASTELLANOS: op. cit., p. 233.
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La imputabilidad es, pues, el conjunto de condicio-
nes minimas de salud y desarrollo rmentales en
el autor, en el momentc del acto tipico penal,
que lo capacitan para responder del mismo. (368)

Por su parte el penaliste colombiano Alfonso Reyes define a la-

imputabilidad como:

capacidad para conocer y comprender la antijuridi-
cidad de la propia conducta y para autorregularse
de acuerdo con esa comprensién., (369)

Ahora bien, de 1lo anteriormente transcrito, estimo que la
imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad, pues para
que un sujeto pueda ser culpable se requiere que sl momento
de realizar una conducta debe tener la capacidad de conocer
y comprender la ilicitud de la misma y para autodeterminarse

de acuerdo con esa comprensién.

Por otra parte, el fundamento legal de la imputabilidad, lo
encontrames en el artfeculo 15, fraccién II interpretada a

contrario sensu de nuestro Cédigo Penal,

368 Ibid., p. 233,

369 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 192.
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En el caso concreto, tratédndose del "delito de violacidén no
realizado con el miembro viril" previsto en el pérrafo terceso
del numeral 265 de la Ley Sustantiva Pensl, un sujeto serd
imputable cuando =2l dintroducir un elemento o instrumento
distinto al miembro viril en via vuginelo ansl por medio
de la violencia fisica o moral sea cual fuere el sexo del
ofendido, tenga capacidad para conocer y comprender la antiju-
ridicidad de su conducta y de autorregulasrse de eacuerdo con

esa comprensién,

De acuerdo con el contenido de 1la fraccién II del articulo
15 del Cédigo Penal, interpretada a contrario sensu, un sujeto
serd imputable cuando al réelizar la conducta que describe
el phrrafc tercero Zel articule 265 del mismo ordenamiento,
no padezca trastorno mental o desarrollo intelectusl retardado
que le inmpida comprender el carécter 4ilicito del hecho, o
conducirse de acuerdo con esa comprensidén, aln cuando en 1los
casos en que el propio sujeto activo haya provocado esa incapa-

cidad intencional o imprudencialmente,

3.6.1.2 La Inimputabilidad.

lineas anteriores nos ocupamos de la imputabilided, es decir,
de las condiciones que permiten sefialar a una persona como
sujeto imputable; debemos estudiar enseguida la faceta negativa

del fenémeno; equells que se conoce con el nombre de inimputabi-
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lidad,

La inimputabilidad, sefiala el profesor Pavén Vasconcelos:

supone incapacidad para conocer la ilicitud
del hecho, o bien pars determinarse en forma
esponténea conforme a esa comprensibn. (370)

Por su parte, el penalista colombiano, Alfonso Reyes Echandia , dice -

que una persona es inimputable cuendo:

no esté en capacidad de conocer y comprender que
actia entijuridicamente o que pudiendo comprenderlo
no estd en condiciones de actuar diversamente.
(371)

El jurista Juan Bustos explica que la incapacidad ha de tomarse:

como concrete imposibilidad de una persona deter-
minada para darse cuenta que con su conducta esta
vulnerando sin justificacibén alguns aquel interés
juridico que el legislador quiso penalmente tutelar
de conformidad con sus propios valores, o como
concreta imposibilidad de actuar de otra -manera
pese a tener conciencia de la 4ilicitud penal de
la propia conducta. (372)

370 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 375.
371 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 193,

372 JUAN BUSTOS citado por A. REYES ECHANDIA: op. cit.,, p. 193.



217

La regulacibén de los casos de inimputabilidad en los cbdigos
penales puede seguir los criterios: psicolégico, bioldgico,
siquidtrico, sociolégico; la fusién de verios de ellos de
lugar 8 un quinto criterio que suele llamarse mixto. Adlcese
la existencia de un criterio més, el jJuridico, concretado
a ls valorecibébn hecha por el juez respecto a 1s capacidad
del sujeto peru comprender el carldcter ilicito de suv comporta-
miento o pars determinarse conforme dichs comprensidn, de
manera que ls inimputabilided es wuna consecvencie de dichs
valoracibn al considerarse sl sujeto incapéz de tal comporta~
miento o coumprensién, o de mover libremente su voluntad de
acuerdo 8 la citads comprensidn del hecho. la ley mexicana
adopte un sistema biopsicolbgico-siquiltrico, por cuanto
atiende & ese triple orden de fuctores psra estructurar las
hipbtesis legales de inimputsbilidsd, utilizendo les formulas

tanto hiolégica como psicosiquidericas. (373)

Ahora bien,

la inimputebilidad como fenémeno juridico refe~
rido a la personalidad solo adquiere relevancis
para el derecho penal er cuanto se lo ligue al
momento mismo en que alguien realiza comportamiento
de accidn o de omisibén subsomible en un tipo pensal
determinado; por fuere de esta fsse temporal no
tiene sentido afirmar que una persons es inimputa~-
ble o imputable, (374)

373 Cfr. F, PAVON VASCONCELOS: eop. cit., pp. 376-377; A REYES =~
ECHANDIA: op. cit., p. 193.

374 A, REYES ECHANDIA: op. cit., p. 194,
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La inimputabilidad como aspecto negativo de la imputabilidad
tiene su fundamento legel en el articule 15, fraccién II del

Cédigo Penal, que a la letre dice:

Son circunstancias excluyentes de responsabilided
penal:

Padecer el inculpado, al cometer la infraccién,
trastorno mental o desarrollo intelectual reterdado
que le impida comprender el carécter ilicito del
hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprensidn,
excepto en los casos en que el propio sujeto activo
haya provecado esa 1incapescidad intencionul o
imprudencislmente;. (375)

Del contenido del precepto transcrito, se desprenden como
fenbmenus que generan ls inimputabilidad, el trastorno mental

y el desarrolloe intelectusl retsrdado.

Por trastorno mentsl:

ha de entenderse como una alteracibén sicosomitica
de tal magnitud que impida a quien la padece
comprender la ilicitud de su conducta o autorregu-
larse de conformidad con dicha comprensién. (376)

Lo que importa es que el trastorno afecte al sujeto
en el momento en que realice hecho punible y que
altere tan profundemente su personalidad que le
impida darse «cuenta de que actia en forma

375 Art, 15, Fraccién II del Cbdigo Penal para el Distrito Fe ~
deral: la. ed., Alco, México, 1990, pp. 9-10.

376 A. REYTES ECHANDIA: op. cit., p. 196,
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‘ antijuridica o que adn comprendiéndolo, no le
sea humanamente posible comportarse de otra manera.
(377)

El trastorno mental como fuente de inimputabilidad
pudo haber sido causado por muy diversos factores:
trauméticos, hereditarios, sicolégicos, orgénicos;
lo que importa en el plano juridico penal no es,
entonces, el origen mismo de la alteracién biosi-
quica sino su coetaneidad con el hecho realizado
la magnitud del desequilibrio que ocasioné en
la conciencia del autor y el nexo causal que
permita vincular inequivocamente el trastorno
sufride & la conducta ejecutada. (378)

En cuanto a sus efectos sicosomdticos, el trastorno
mental puede ser permanente o transitorio, 2 su
vez, puede subsistir cuando el jJjuez deba decidir
sobre la situacién definitiva del procesado, o
haber desaparecido ya, en cuyo caso se habla de
un trastorno mental transitorio sin secuelas.
(379)

Nuestro Cédigo Penal, en el articulo 15, fracciéan II, no
distingue los trastornos mentales transitorios de los permanen-
tes; por lo mismo, al intérprete no le es dable distinguir.
Infiérese que puede operar la inimputabilidad tanto en un
trastorno efimero como en uno duradero. Pero indudablemente
no basta la demostracién del trastorno mental para declarar
valedera la eximente; la ley es cuidadosa al referirse a un
trastorno mental de tal magnitud, que impida al agente compren-

der el cardcter ilfcito del hecho realizado, o conducirse

377 1bid., p. 196.
378 1bid., pp. 195-196.
379 1bid., p. 197,
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de acuerdo con esa comprensibn. (380)

Ademhs de los trastornos nentales transitorios o permanentes
ye sefialan a8 los sordomudos o ciegos con desarrollo intelectusl
retardado, que les impida comprender el carécter ilicito del
hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprensidn, aln cuando no

presenten un verdadero trastorno mental, (381)

Por Gltimo, en cuante & los menores de edad, para la legisla-
cién mexicana es, pues, inimputable la persona que en la fecha
de comisibén del hecho punible no han cumplido aln los dieciocho
afios de edad; en cuyo caso su inimputabilidad depende solamente
de su minoridad cronolégica y no admite prueba en contrario,
como no sea la de que ya habia llegedo a los dieciocho afios
cuando reelizé el hecho punible. Los menores de edad cuys
particular situacidén es reconocida debido a su inmadurez
mental, han quedado definitivamente al margen de la aplicacibn
de normss penales, aplicdndose actualmente la Lley que cres
los Consejos Tutelares para menores infractores. (382)

Ahora bien, nuestra posicién respec;o al "delito de violacibn

no realizado con el miembro viril" previsto en el paérrafo

380 Cfr. F. CASTELLANOS TENA: op., cit., pp. 226-227.
381 Cfr. Ibid., P. 227,

382 Cfr. F, PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 381; A. REYES ECHAN
DIA: op, cit.,, pp. 195-196.



221

tercero del numeral 265 de la Ley Sustantiva Penal, es en
el sentido de que traténdose de la realizacibén de este tipo,
puede presentarse alguns de las causales de inimputabilidad
a que nos hemos referido renglones anteriores, habida cuents
que un sujeto puede llevar a cabo la conducta (accibn) a que
se refiere el precepto mencionado, ser tipice y antijuridics,
empero, al momento de introducir un elemento o instrumento
distinto al miembro viril por via vaginel o ansl por medio
de la violencia fisica o moral, ses cual fuere el sexo del
sujeto pasivo, puede actusr bajo un trastorno mental (transito-
rio o permanente), bajo un desarrollo intelectusl reterdado
(sordomudos o ciegos) o bien ser menor de dieciocho zfios de
edad que le impida comprender el carécter ilfcito del hecho,
o conducirse de acuerdo con esa comprensibn, excepto en los
caso0s en qﬁe el propio sujeto activo haya provocado esa
incapacidad intencional o imprudenciaslmente, pues es en tal
ceso se dice que estamos en presencia de las actio liberare-
in cause, esto es de las acciones libres en su causa, es decir,
de hechos cuyas realizucibn fue libremente ideads y querids
o respecto de los cuales el agente previbé o pudo haber ;;revisto
sus efectos antijuridicos, pero cuyo proceso consumativo se
verifica en condiciones de unormslidad biosiquica por propia
determinucibn suye, en tal situacibn, el sujeto responde penal-
mente por el dolo o culpa en que se hallaba en el momento
de colocarse voluntsriamente en situacidbn de inimputebilidad

respecto del hecho delictivo ejecutado en tal estado. La
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circunstancia de que su voluntad hubiere obrado al comienzo
y no en el momento de la consumacibén (o de la frustracidn)
pars nade influye en el juicio de responsabilidad, porque
el dolo o culpa sntecedentes se subsume la querida inimputabi-

lidad subsiguiente.

Por otra perte, los tratadistas sefialan como otre causa de
inimputabilidad, el miedo grave, cuyo fundamentu 1legal 1lo

encontramos en el articule 15, fraccidn VI gue establece:

Obrar en virtud de miedo grave o temor fundado
e irresistible de un mel inminente y grave en
bienes juridicos propios o ajenos, siempre que
no existra otro medio practicable y menos perjudi-~
cial al alcance del sgente. (383)

Se dice que el miedo grave constituye una causa de inimputabi-

lidad:

porque en funcibén del miedo grave el sujeto queda
momenténeamente per:urbado en sus facultades de
juicio y decisidn, razdn por 1a cual no podré
optar por otrv medio practicable y menos perjudi-
cial, (384)

383 Art. 15, fraccién VI del Cédipo Penal para el Distrito Fe ~
deral; la., ed,, Alco, México, 1990, p. 11.

384 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 229,
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El maestro Pavon Vasconcelos opins que el miedo grave es causa

de inimputabilidad:

por ceracterizarse como un trastorno mental transi-
torio que suprime en el sujeto el uso normal de
sus fscultades psiquicas. (385)

Continda diciendo el mismo autor:

Si el miedo grave nulifica la capacidad de enten-
dimiento y 1la libre expresibn de 1la voluntaed,
constituye indudablemente una causas de inimputa-~
bilidad. (386)

El ilustre penalists Carrancd y Trujillo define el miedo como:

la perturbecibn angustiosa del é&nimo por un riesgo
o mel que realmente umenaza o que se finge 1la
imaginacibn. (387)

Por mi parte, consideroc que trasténdose del tipuv en estudio,
no puede presentarse esta causa de inimputabilidad, pues es

inconcebible que el sujeto manifiesta que por un miedo grave

385 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 382.
386 1Ibid., p. 382,

387 RAUL CARRANCA .Y TRUJILLO citado por F. PAVON VASCONCELOS: -
op. cit., p. 3B2.
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e irresistible de un mal inminente y grave en bienes juridicos
propios o ajenos, siempre gque no exista otro medio practicable
y menos perjudicial 21 alcance, tenga que introducir un elemen-
to o instrumento en via vaginal o wnal por medio de la violen-

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

3.6.1.3 Formas de Culpabilidad (dolo, culpa y preterintencidn)

De acuerdo con nuestro ordenamiento punitive, 1las formas,
especies o grados de culpabilidad son: el dolo, la culpa

y la preterintencidén. (388)

En el presente apartado, sélo haré referencia a la forma de
culpabilidad denominada dolo, en razén de que considero que
el tipo previsto en el pirrafc tercerv del articulo 265 del
Cédigo Penal, sélo puede cometerse dolosamente, pues es incon-
cebible que un sujeto culposamente (negligencia, imprudencia
o impericia), introduzca un elemento o instrumento en via

vaginal o anal por medio de la violencia fisica o moral,

388 El articulo 80. del Cédigo Penal para el Distrito Federal
sefiala: "Los delitos pueden ser: I, Intencionales; II., No
intencionalés o de imprudencia; III1. Preterintencionales.
Y el numeral 9c¢. establece: "Obra intencionalmente el que,
conociendo 1las circunstancias del hecho tipico, quiera
o acepte el resultado prohibido por la Ley". "Obra impru-
dencialmente el que realiza el hecho tipico incumpliendo un
deber de cuidado, que las circunstancias y condiciones personales le
imponen™.

"Obra preterintencionalmente el que cause un resultado tipi
co mayor al querido o aceptado, si aquél se produce por
imprudencia”,
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cuenta habida de que para ls existencis del tipo del "delito
de violacidn no reslizado con el miembro viril" se requiere
la concurrencia de la vis absoluta o compulsiva, lo que implica
que desde el inicio se requiere el resultado, luv que no sucede

en un tipo culposo.

Respecto al dolo, los tratadistus distinguen variass clases

del mismo. (389)

Don Celestino Porte Petit, tomando en consideracidén las clases
de dolo estudiados por 1a doctrina, formula la siguiente

clesificacidn:

A) En cuanto a su nacimiento:
a) Dolo inicial o precedente.

b) Dolo subsiguiente.

389 El maestro Alfonso Reyes Echundia, sefiala como especies del
-dolo: directo, indirecto y eventual, de lesibébn, de peligro,
de impetu, de propdsito, inicial, concomitante y genérico y
especifico. Cfr. Op. cit., pp. 211-214,
Por su parte Don Luis Jiménez de Asfia dice: "En la actuali-
dad sblo pueden y deben distinguirse estas cuatro clases de
dolo: a) dolus directusj b) dolo con intencién ulterior, -~
mal llesmado “dolo especificu”, ¢) dolo de consecuencias ne-
cesarias y d) dolo eventual". Cfr, La Ley y el Delito: 3a .
ed., 1958, Abeledo-Perrot, Sudemericana, Buenos Aires, 1989
p. 365.
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cusnto &8 su extensidn:
Dolo determinado,

Dolo indeterminado.

cuanto 8 las modalidades de ls direccidn:
Dolo directo,
Dolo eventual,

Dolo de consecuencis necesaria,.

cuanto a8 su intensidad:
Dolo genérico.

Dolo especifico.

cuuntu 8 su duracidn:
Dolo de impetu.
Dolo simple.

Dolo de propésito.

cuanto 8 su contenido:

Dolo de dafio,

Dolo de peligro.

Dolo de dafio con resultado de peligro.

Dolo de peligro con resultado de defio.
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G) En razbn de su categaria:
a) Dolo principal,

b) Dolo sccesorio.

H) En razbn de su realizaciébn:
a) Dolo posible.
b) Dolo real, (390)

De 18 clasificacibn anterior, sblo me voy 8 dedicar los si-
guientes renglones al estudio del dolo directo sefialudo en
el dinciso a) de le letrs ¢), en virtud de que estimo Que es
1a modalidad del dolo que se presenta en el tipo previsto
en el phrrafe tercero del numersl 265 de la Ley Sustantivs

Penal.
Antes de dar la definicibn de dolo directo, mencionsré breve-
mente las tesis que existen para explicar la naturalezea jurfdi-

ca del dolo.

Existen diversas teorias que explican la estructurs del dolo.

390 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP: citado por F. PAVON VAS ~
CONCELGS: op. cit., pp. 395-396,
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a) La de 1a voluntad;

b) La de la representacidn;

c) La de le representacidn y de la voluntasd en forma vinculada,
y

d) La finslista. (391)

a) Teoria de la voluntad, El méximo exponente es el ilustre

maestro de Pisa, Francisco Carraré quien define el dolo como:

ls intencibn mnds o menos perfecta de ejecutar
un acto que se sabe contrario e la ley. (392}

Lo caracteristico de esta teoria es que el masestro Cerrara
se refirié a la "intencidn como el ingrediente necessario que

acompafia el acto delictivo. (393)
El maestro Alfonso Reyes sefiala que:

De acuerdo con esta teoria, para que exista dolo
no es suficiente que el agente haya previsto .como
cierta o probable lu verificacidn del resultudo; es

REYES ECHANDIA: ogé géa.. p. 207; y F. PAVON VAS -

Cfr. A.
CONCELOS: op. cit., pp. 3

392 FRANCISCO CARRARA citado por A. REYES ECHANDIA: op. cit., --
p. 208.

393 Cfr. F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 388,
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neceéﬁfibﬁrqhé'
(304) e

‘el evento  mis)

‘voluntario,

b} Teorts de ls:'representacibn,’ Uno''de" los ~sostenedores de
ests tesis es el maestro Franz Von Lis%iyquieh define el dolo
como:

el conocimiento de todas las circunstancias fécti-
fss que acompafian sl hecho previsto por la 1ley,
395)

De acuerdo con esta teorfs, el dolo encuentra su naturaleza
juridica en la

simple representacidén mental del evento, o

lo que es lo mismo en su previsibdn. (396)

C) Teoris de 1la representacién y de le voluntad en forma

vinculada.

de acuerdo con ella, actla dolosamente quien no
sblo he representasdo el hecho y su significacibn
sino ademés encamina su voluntad, directa o indi-
rectumente, 8 la causacibdn del resultado. (397)

394 h. RELYES ECHANDIA: op. cit., p. 208,

395 FRANZ VON LISZT citado por A. REYES ECHANDIA: op. cit., p.
207.

396 Cfr. A, REYES ECHANDIA: op. cit., p. 208,

397 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 390,
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expresar que actlia dolosemente:

el que conoce las circunstancias del hecho y 1la
significecién de su accibn y ha edmitido en su
voluntad el resultado. (398)

d) Teoria finelista.

Ubicsdo el dolo en el injusto como sspecto subjeti-
vo de 1la accibébn, los finalistas no encuentran
dificultad en aceptsr que se trata de un hecho
sicolbgico carscterizado por le intencibn de
llevar a cabo el resultado de la conducta., (399)

Para el maestro Reinhart Maurach, actds dolosamente:

De las

quien incluye en su volunted le representacibn
total del hecho, tul como se presenta en la parte
objetiva del tipo", trétase, pues, de un querer
el hecho tipico con representacibn mental del
resultado. (400)

teorias examinadas, la de la representacibdn y de

voluntad en forma vinculada es 1la correcta al adoptar

al

la

una

398 EDMUNDO MEZGER citado por F., PAVON VASCONCELOS: op. cit., -

p.
399 A.

400 REINHART MAURACH cituado por A. REYES ECHANDIA: op. city,
p. 208

391,
REYES ECHANDIA: op. cit., p. 208,
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postura eclécticas, pues pare lu definicidn del dolo da cubida
tanto al fenbmeno de la voluntad como 8l de la representscibn,

sin descuidar, desde luego, su contenido juridico. (401)

Ahora bien, en cuanto 8 la definicibn  de dolo directo que
es la especie que nos interessa en este punto, contamos coun

las siguientes opiniones:

Para Dor Luis Jiménez de Asla el dolo:

existe cuando se produce un resultado tipicamente
antijuridico, con consciencis de que se quebrante
el deber, con conocimiento de las circunstancias
de hecho y del curso esencial de la relacidn de
causalidad existente entre la manifestecidn humena
y el cambio en el mundo exterior, con voluntad
de realizar la accibn y con representacién del
resultado que se quiereoratifica, (402)

El maestro Alfounso Reyes expresa:

entendemos por dolo la reprochable actitud de
1a voluntad dirigide conscientemente a lu reslizu-
cién de conducta tipica y sntijuridica. (403)

401 Cfr. A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 208; y F. PAVON VAS -
CONCELOS: op. cit., p. 391,

402 LUIS JIMENEZ DE ASUA: La Ley v el Delito: 3a. ed., 1958, -
Albeledo-Perrot, Sudemericana, Buenos Aires, 1989, p. 365.

403 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 208.



232

Concluye diciendo el mismo autor:

Esa actitud es reprochable porque el sujeto decide
conscientemente actuar en . sentido . tipicamente
antijuridico, cuando podia y debia hacerlo diver-
samente, (404)

En México, el penalista Pavdén Vasconcelos sefiala que existe
dolo directo:

cusndo la voluntad es encaminads "directamente"

al resultado previsto, existiendo identidad entre
el acontecimientoc real y el representado., (403)

La definicién de dolo, la encontramos en nuestro Cddigo Penal
para el Distrito Federal en los articulos 8, fraccidén I, al
establecer que los delitos pueden ser intencionales, en rela-
cibn con el numeral 9o. parrafo primero del mismo ordensmiento

que textualmente dice:

Obra intencionalmente el que, conociendo lus
circunstancies del hecho tipico, quiers o aucepte
el resultado preohibido por la Ley. (406)

404 Ibid., p. 209.
405 F.PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 396.

406 Art. 9. phrrafo primero del Cbédigo Penul paru el Distrito -
Federal:; lu, ed., Alco, México, 1990, p. 7.
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De las definiciones ‘transcritas, se desprenden los siguientes

elementos del dolo;

a) Un elemento intelectual consistente en la
representacibn del hecho y su significacién (cono-
cimiento de 1la relacibn causal en su aspecto
esencial, de su tipicidad y de su antijuridicidad,
comvo consciencia del quebrantamiento del deber),
y b) Un elemento emocional o afectivo, no otro
que la voluntad de ejecutar 1la conducts o de
producir el resultado. (407)

Para el jurista Alfonso Reyes:

son dos los aspectos o momentos que integran el
fenémeno del dolo, a saber: uno cognoscitive o
intelectivo y otro volitivo o intencional, (408)

En cuanto al aspecto cognoscitivo, sefiale el mismo autor:

Tener conocimiento del heche significs: que el
agente conozca la naturaleza de su compoftamiento
de acuerdo con la descripcibn que de é1 hace el
legislador en el respectivo tipo legal, y que
tenga conciencia de su antijuridicidad.

En cusnto a lo primero, debe conocer cada uno
de los elementos que conforman el tipo legal
(sujetos activo y pasivo, objetos juridico y mate-
rial y conducta).

407 F. PAVOX VASCONCELOS: op. cit., p. 395.

408 A. REYES ECHANDIA: op7? cit., p. 209.
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En cuanto a lo segundo, el sujeto activo ha de
tener conciencia del carficter ilicito del hecho
que resliza, vale decir, ha de saber que su conduc-
ta lesiona o pone en peligro bienes juridicos
que no le pertenecen. (409)

Respecto al elemento volitivo nos dice lo siguiente:

No basta la representucidn mental del resultado
de su comportamiento tipico y antijuridico para
que pueda hablarse de dolo; es necesaris, ademés,
le voluntad de ocasionarlo, el llsmado momento
volitivo del dolo.

Este aspecto del dolo consiste, pues, en querer
el resultado de 1lu propie conducta que se sabe
antijuridica., (410)

Concluye diciendo el mismo sutor que:

este querer el resultado de la propia conducta
solo es predicable de los tipos penales de resulta-
do; respecto de los de mera conducts, basta la
voluntad del compurtamiento, lo que significa
que es en ellos suficiente que el agente quiera
ejecutar la asccibébn u omisibn descritas en el
respectivo tipo lega. (411)

409 Ibid., pp. 209-210.

410 Ibid., p. 210.

411 Ibid., pp. 210-211,



Ahora bien, renglones anteriores manifesté que el tipo del
“delito de violacién no realizado con el miembro viril" previs-
to en el phrrafo tercero del articulo 265 del Céddigo Pensl,
sbélo puede cometerse bajo ls forma de culpabilidad més grave,
esto es dolosemente. Una vez exuminsdos las diversas teorias
sobre la naturalezs juridica del dolo, su concepto y sus ele-
mentos, estamos en condiciones de darvnuestra opinibn respecto

al tipo en comento.

Al estudiar 1la clasificaéibﬁ’ de"fos"vdLélli.io:sr ’évl'xl,orden a. la
conducta en el punto 3.3,2.1 de'esrt::‘e :c‘apic‘u‘lq, concluimos
que se trata de un tipo de mera conducts, esto es, de un delito
formal, sin resultado material, por lo que de acuerdo con
el punto de vista del maestro colombiano Alfonso Reyes Echan-
dia, es suficiente el elemento volitivo del dolo, es decir,
basta la voluntad de realizar el comportamiento descrito en
el tipo, lo que significa que es suficiente que el agente
quiera ejecutar la wsccidén descrita en el tipo legal en anéli-
sis, pero ello no significe que no se requiers el aspecto
cognoscitivo del dolo, pues como sefiala el penalista Pavén
Vasconcelos, en todo caso, lu misma conducta (uaccidn) es objeto
de representacidbn y de la voluntad como resultado especifico,

(412) en consecuencia, paras poder determinar que el sujeto

412 Cfr, PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 395.



activo ha actuado doulosumente, debe conocer las circunstancias
del hecho tipico, querer y aceptar el resultade prohibido
por la ley. Esto significa que deben concurrir los dos elemen=-
tos del dolo, el cognoscitivo o intelectivo, conforme al cual
el agente debe saber que realiza el comportamiento descrito
en el tipo penal, consistente en introducir un elemento o
instrumento distinto al miembro viril en via vaginal o enael-
por medio de 1la violencia fisica o moresl sea cual fuere el
sexo del ofendido; ademhs, debe tener consciencia de la anti-
juridicidad de su conducta, es decir, que al realizar tal
comportamiento debe suber que lesiona o pone en peligro el
bien juridico tuteludo, (en el caso concreto la libertad
sexusl) sin que lo justifique unea norma permisiva o también

denominades causa de justificacidn o causa de licitud.

Tembién debe concurrir el aspecto volitivo del dolo, pues
no basta que el sujeto seps que su comportamiento es tipico
y santijuridico sino ademis que tiene lu voluntad de realizarlo,
que quiere efectuarlo a pesar de la antijuridicidad de su

conducta.



3.6.2 Causas de Inculpabilidad.

El aspecto negativo de la culpabilided es la inculpabilidad.

Las causas de inculpasbilided son denominadas también causas
exculpatoriss, causuas de exclusibén o excluyentes de lu culpa-

bilidad.

Se dice por la mayoria de los autores que las csusas de incul-
pabilided son saquellas que asbsuelven al sujeto en el juicio

de reproche. (413)

Le presencia de cualquiera de las causas de inculpabilidad
traee como secuela la de que una conducta tipica y untijuridica
no constituye, sin embargo, delito por ausencia de culpabili-

dad.

Los estudiosos de la materia coinciden en que son dos las

causss genéricas de exclusibn de 1la culpabilided:

1) El error, y

413 Cfr. L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit,, p. 389; F. PAVON VASCON-
CELOS: op., cit., p. 433; F. CASTELLANOS: op. cit., p. 257.
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2) La no exigibilidad de utra conducta.

1) El error, Comprende como especies al error de hecho y al
error de derecho o de prohibicidn, eximentes putativas vy

obediencia jerérquica. (414)

El error de hecho se subdivide en error esenciel y ervor

accidental (inesenciel).
Por ‘error. de hecho se entiende:

la equivocacibén que versa sobre uno cualquiera
de los elementos de la conducta descrita en la
ley penal, sobre una caracteristica del sujeto
pasivo o sobre el objeto materisl, (415)

El error de hecho esencial tiene su fundamento legal en el
numeral 15, freccién XI del Ordensmiento Punitive, que a la

letra dice:

Reulizar la accibn y omisidn bujo un error inven-
cible respecto de alguno de los elementos esencis-
les que integran la descripcién legel, o que por
el mismo error estime el sujeto active que es
licita su conducta. (416)

414 Cfr, L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., pp. 389-390; F. PAVON -
VASCONCELOS: op. cit., p. 438,

415 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 232,

416 Art. 15. fraccidn XI del Cbdipo Penal para_el Distrito Fe -
deral: la. ed., Alco, México, 1990, p. 11.
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Del contenido de la fraccibn transcrita se desprende ademés
del error de hecho esencial (error de tipo), el error de
prohibicibén indirecto (error de peruisidn= eximentes putati-

vas),

Ahoras bien, el error de tipo o error de hecho esencisl produce
inculpabilidad en el suvjeto cusndo es invencible, pudiende
recaer sobre los elementos constitutivos del delito, de
carbcter esencial, o sobre algune circunstancia agravante
de penslidad (calificativa del delito). Si el error es vencible
(ugquel en el que el sujeto pudo y debid prever el error)
excluye el dolo pero no ls culpa careciendo por ello de
naturalezs inculpable, salvo que la estructura del tipo

impida ess forma de culpabilidad. (417)

Es interesante el punto de vista del maestro Cestellanos Tens

quien explics gque para que un sujeto sea culpable:

precisa en su conducta la intervencibn del conoci-
miento y de la voluntad; por lo tanto, la inculps-—
bilidad debe referirse a esos dos elementoy: inte~-
lectusl y volitivo. Toda causa eliminatoria de
alguno o de ambos, debe ser considereda como csusa
de inculpabilided. (418)

&17 Cfr. F. PAVON VASCONCELOS: op. c¢it., pp. 436-437,

418 P, CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 258.
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Por mi parte considero de acuerdo con les opiniones enunciadas
que el error de tipo se presenta cuando el sujeto desconoce
alguno de los elementos de la figura delictiva, faltando por
tanto, el elemento cognoscitivo del dolo, lo que trae como
consecuencis la inculpebilidad del sujeto, debiéndo absolverse-

le en el juicio de reproche.

Es de mi parecer que en el tipo en cuestidn, existe le posibi-
lidad de que se presente el error de hecho esencial sobre
los medios de ejecucibn del delito, puede ser que un sujeto
al realizar el comportamiento consistente en introducir un
elemento o instrumento por vis veginal o ansl cres que es
con el consentimiento del pasivo y aln cuando tal error fuere
vencible, su proceder seria culposo, pero, en razbdbn de que
el tipo que estudiamos no admite esta forma de culpabilidad,

tal error snula el dolo y produce inculpabilidad en el sujeto.

2) No exigibilidad de otra conducta.

De la dndole normativa de la culpabilidad, que
constituye un juicio de reproche, se deduce que
cuando no es exigible otra conducta, nos hallamos
en presencis de una causs genersl de inculpabili-
dud, (419)

419 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 410,
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Una de las causss legales de no exigibilidud de otra conducta
es la coacciébn o violencia wmoral (vis compulsive), llamada
por lu ley "Temor fundado e irresistible"”, cuyo fundamento
legal es el articulo 15, fraccién VI, del Cédigo Penal que

estublece:

Obrar en virtud de...temor fundedo e irresistible
de un mal inminente y grave en bienes juridicos
propios o ajenos, siempre que no exista otro medio
practiceble y menos perjudicial al alcance del
agente, (420)

La cosccibn, violencia moral, vis compulsiva o "temor fundudo”
se define como la fuerza psiquica presente o futures sobre
una persona para lograr de ella un comportamiento dé accidn
o de omisibn, que en otras circunstasncias voluntariamente

no reulizaria.

Quien realiza un comportamiento tipice y antijuridico constre-
fiido moralmente, no es responsable por falta de culpabilidad,
en efecto, el sujeto no actlio con voluntud libre, no quiso
el resultudo antijuridico, pero ni siguiers 1a conducts que
la ocasiond; el hecho no es relevante suyo porque no fue

producte de un acto sobersno de su voluntad,

420 Art. 15, freccibdbn VI del Cbddigo Penal para el Distrito Fe -
dersl: la. ed., Alco, México, 1990, p. 11.
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La operancia del temor fundado e irresistible (vis compulsiva)
fundaméntase en la cosccidén moral sobre el sujeto, mediusnte
le amenaza de un peligro reyl, gruve e inminente, siguiéndose
el principio de que el violentado no obra, sino quiea violenta,
La voluntad viciasda, gque impone al sujeto la comisibdn del
hecho como consecuencia del mal que amenaza, hace deseparecer
la culpabilidad, lo cusl supone la realizacidén de una conducta
tipica y antijuridica. Se trsta de una auténtice "no exigibili-
dad", reconocida por el derecho positive, en que al sujeto

no puede imponérsele el deber de un propio sscrificio. (421)

Ahora bien, nuestro punto de vista en relacidn 8l tipo en
examen es en el sentido de que un sujeto se puede amparar
bajo esta czuss de inculpabilidad "No exigibilidud de otra
conducta”, denomineda coaccibn, violencis moral, vis compulsiva
o como lu consagra nuestro Cbédigo Penal, temor fundado e
irresistible”, habida cuenta que un individuo puede introducir
un elemento o instrumento distinto al miembro viril en via
vaginal o anal por medio de la violencia fisica o moral, sea
cusl fuere el sexo del ofendido, empero sin haber concurrido
el elemento volitive del dolo, esto es, su voluntad puede

estar viciads en razbdn de que se le puede amenuzar con cuusarle

421 Cfr. A, REYES ECHANDIA: op. cit., pp. 230-231; F. PAVON -
VASCONCELOS: op., eit., p. 447,
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un mal inminente y grave en bienes juridicos propios o sjenos,
por ejemplo: se puede dar el caso de que se le coaccione
diciéndole que si no realize el comportamiento tipico ¥
antijuridico que describe el pirrafo tercero del numeral 265
del Ordenamiento Punitivo, se priva de la vida a su cényuge,
concubina, ascendiente, descendiente o a cualquier otra persona
con quien tenga alglin vinculo de parentesco, amistad o gratitud,
y en tales circunstancias, el agente tenga que efectuar tal
comportamiento, en este caso, su conducta (accién) es tipica,
antijuridica e imputable, pero no culpable porque no concurre
el elemento volitivo del dolo, pues a pesar de haber tenido
conocimiento de su proceder tipico y antijuridico no le es
reprochable porque su voluntad estaba viciada, pudiendo
ampararse bajo la causa de inculpabilidad "No exigibilidad
de otra conducta” en su especie o modalidad de coaccidn,
violencia moral, viscompulsiva o "temor fundado e irresistible"
cuyo fundamento legal es el articulo 15 fraccién VI del Cédigo

Penal para el Distrito Federal.

Por otra parte, estimo, es innecesario referirme en este punto
al error accidental, error de derecho o prohibicién (eximentes
putativas), asi como a la no exigibilidad de otra conducta
(estado de necesidad y obediencia jerdrquica) pues considero,

son improcedentes en el tipo que analizamos.
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3.7 La Punibilidud y ‘las Excusas Absolutorias.

En' el punto 1.11 del primer capitulo de este trabajo, hicimos
referencia a la punibilidad y las excusas absolutorias. Creo
no hay inconveniente en repetir las citas y comentarios en
este apartedo parz dur nuestro punto de vista acerca del tipo

en exanen.
3.7.1 La Punibilidad.

Dijimos que existen en la doctrine, diversidad de criterios
respecto ‘8 que si la punibilidsed es elemento o . 'consecuencia

del delito.
El msestro Fernando Castellanvs opins:

La puniblidad consiste en el merecimiento de unu
pena en funcibn de la realizacibn de cierta conduc-
ta, Un comportamiento es punible cuando se hace
acreedor a la pena; tal merecimiento acarrea 1la
conminacibdbn legal de aplicacibén de esa sancidn.
También se wutiliza 1la palabra puniblidad, con
menos propieded, pura significar le imposicidn
concreta de la pena a quien ha sido declarado
culpable de la comisién de un delito... punibilidad
es: a) Merecimiento de pena; b) Conminacién estatal
de imposicibn de ssnciones si se llenan los presu~
puestos legales; y c) Aplicacibén fhctica de las
penas sefialadas en la ley. (422)

422 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 275,



El autor citado, a pesar de que hace el estudio del delito
de scuerdo 8 la concepcidn hepratdmica, siguiendo el sistema
de Don Luis Jiménez de Asha, 8 su vez tomado del maestro
Guillermo Sauer, acepts unz definicidén tetrastdmica del delito
y 8l referirse a la punibilidad manifiesta que no alcanza
el rengo de elemento esencial del delito, y tomando uns de
las acepciones del término punibilidad (punible) que nos da
el Diccionsrio de la Lengua Espafiola, expresa que aquélla
consiste en el merecimiento de unu pena, &s decir, & un sujeto
se le debe eplicer una pena cuando su comportamiento ses

':ipico, antijuridico y culpable.

Otro sutor que también sigue una postura heptatémics del
delito, ha terminsdo por negsrle el rango de elemento esencial
del delito 8 la punibilidad, es Don Celestino Porte Petit,

8l sostener:

Cuando existe uns hipbtesis de wusencia de condi-
ciones objetivas de punibilidaed, concurre una
conducts o hecho, tipicos, antijuridicos, aimputa-
bles y culpables, pero no punibles en tanto no
se llene 1la condicidén objetiva de punidilidad,
lo cual viene a confirmar que ésta no es elemento
sino consecuencia del delito, (423)

423 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntes de ls Purte Gene -
ral de Derecho Pepal {edicidn mimeogréafica); México, 1960 ,
p. 150.; citado por F. CASTELLANOS; op. cit. p. 277,
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El maestro citudo, considera que la puniblidad es consecuencia
B 3
del delito, en virtud de la ausencia de. condiciones objetivas

de punibilidad.

A nuestro juicio, no sblo por esta razbébn la punibilidad es
consecuencis del delito, sino porque tumbién el presentarse
la ausencia de punibilidad, lss denominadas excusas absoluto-
rias se excluye lu pena, es decir, dejan subsistente el caréc-
ter delictivo del comportamiento, emperv, impiden la aplicecidn
de lz pena, lo que corrobora el criterio sustentado en el
sentido de que ls punibilidad es una consecuencia del delito

y no un elemento esencisl.

Por su parte ¢l penalista Pavén Vasconcelos, estima que la
punibilidad es un elemento del delito, sin embargo, distingue
entre punibilidud y pena, pues nps dice que lu# primera consiste

en:

la amenezu de pena que el Estado asocis a la viola-
ciébn de los deberes consignados en las normas
juridicas, dictadas para garantizar ls permanencis
del Orden Social, (424)

424 F, PAVON VASCONCELOS: op. cit., 7a, ed., 1985, p. 453,
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Al referirse el mismo auvtor a la pena, expresa:

la pena seria la consecuencia del delito., (425)

De las notas anteriores, se desprende que ceda tipo penal
contiene la punibilidaed, es decir, la amenaza de pena para
el caso de que se realice el delito y que la pena seria el
castigo que se impone al sujeto activo por su comportamiento

delictivo.

En apoyo & lo anterior, en el sentido de que la pena es una
consecuencia del delito, contamos con la opinidén del ilustre

penalista alemédn Edmundo Mezger quien expresa:

La pena en sentido amplio abarca todas las conse-
cuencias juridico-penales del hecho punible, esto
es, las consecuencias reguladas por el derecho
penal. (426)

Continta explicando el mismo autor:

425 Ibid., p. 458.

426 EDMUNDO ME2GER: op. cit., p. 353.



Ls pene en sentido estricto es, sepln el derecho
en vigor, dimposicion de un wmal proporcionado 8l
hecho, esto es, una privacidén de bienes juridicoes
que alcanza al autor con motive ¥y en la medida del
hecho punible gque he cometido., (427)

Por mi parte, me adhiero 8 la corriente doctrinal que niega
8 la punibilidad el curécter de elecento esencial del delito,
sin embargo, coincido con el razoneciento certero del meestro
Pavbn Vasconcelos quien a pesar de considerar que la punibili-
dad es un elemento del delito, hace le distincibén entre ests

y lu pena,

Aplicando lo anterior 8l tipo del "delito de violacién no
reslizade con el niembro viril"™, 1la punibilidad o emensza
de pena, la encontramos contemplada en el articulo 265, pérra-

fo tercero del Cbdigo Penal.

En efecto, el parrafo mencionado establece:

Se sancionarh con prisibn de tres & ocho afies ... =
(428)

427 1Ibid., p. 353,

428 Diario Oficip)l de la Federacibn; 21 de enero de 1991, Méxi
co, D.F. p. 22,
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De acuerdo con la norma anterior, le suncibén, en el caso
concreto, la pens que se impone al sujeto que introduzca un
elemento o instrumento distinto al miembro viril, en vis vagi
nel o anal, por medio de la violencia fisica o moral, sea cusl

fuere el sexo del ofendido, es de tres a ocho afios de prisién.

Creo, la pena que se impone & quien reulizs el compurtamiento
descrito en el tipo en examen, es bsja, pues tsl conducta,
estimo, es mAs grave que la que describe el pdrrafo primero
del mismo numerel, relativo & la2 violacibéa propia, en 1la

que la penus aplicable es de ocho a catorce afios.

Estimo, debe modificarse el phrrafo tercero del articulo 265

del Ordenamiento Punitivo y sefialar que:

La misma sancibdn se impondré,..

Ademds, considero, ls pens se debe aumentar, tratdndose de
sujeto pasivo menor de doce afios de edad, que no tengs capsci-
dad pusra conprender el caralter ilicito de 1la conducts que
se ejecuta en Su persona o que por cualquier ceusa no pueda
‘resistir la conducta delictuosa. En tales circunstanciuss,
se debe sumentar 1a sencibdn en una mitad de la sefialada en

el primero y segundo pérraufo del mismo numeral,

A nuestro juicio, es necesario modificarse el precepto y quedar
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e¢n los siguientes términos:

Art. 265,- Se sancionarb con prisidn de ocho a catorce afios,
4l que introduzcy por medio de la violencia fisica o moral,
por la vis vuginal o ansl, el miembro viril o cuaslquier elemento
v instrumento distinto u éste en personu de cuslquier sexo.
La mism# pena se impondré a quien introduzecas por via oral
el niembro viril, por medio de la violencis fisice o moral,
sea cual fuere ¢l sexo del ofendido.,

la misma pena se eplicard sl que sin utilizar la violencia
f{sica o moral, introduzca por la via vaginal o anal, el miem-
bro viril o cualquier elemento o instrumento distinto a #ste,
en persona de cualquier sexo, menor de doce afios de edad,
v que por cualquier causa no tenga cepacidad pars comprender
el significado del hecho o posibilided para resistir la condug
ts delictuose., Si se ejerciere violencia, la pena se aumentard
en una mitad.

3.7.2 Lleas Excusas Absolutorias

Al sspecto negativo de la punibilidad se le denominy excusaes

absolutoriss,
Las excusas absolutorias:

Son aquellas que dejando subsistente el carbcter
delictivo de la conducta o hecho impiden la aplica-
.¢ién de la pena. E)l Estado no sanciona determinadas
conductas por razones de Jjusticia o de equidad,
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de acuerdo con una prudente politica criminal.
En  presencia de wuna excusa ebsolutoris, los
elementos esenciales del delito (conducts o hecho
tipicidad, antijuridicided ¥ culpabilidad),
permanecen inalterables; sbdlo se excluye la posi-
bilidad de punicibn. (429)

Encontramos en nuestra legislacibdbn pensl, las siguientes
especies de excusas absolutorias: a) Excuss en razén de minims
temibilidad; b) Excusa en razén de la muternidad consciente;
c) Encubrimiento de vpurientes y sllegados; d) Evasidn de
presos; e) Excuss por gruves consecuvencias sufridas por el

delito. (430)

Por su parte, el msestro Carrancd y Trujillo nos dice al

respectos

En general podemos decir que se upoyun desde el
punto de vista subjetivo en la ninguna o escssa
temibilidad que el sujeto revela; pero al mismo
tiempo este fundamento puede descomponerse sistéma-
ticsmente en las siguientes especies: a) Excusas
por razdndelos méviles afectivos revelados; b)
Excuses en razdn de la copropiedad familiar; c)
Excusss en razdn de la patrie potestad o de la
tutela; d) Excusas en razbén de 1a maternidad
consciente; e) (Excuses en razdn del interés
preponderente; y f) Excusas en razbén de la temibi-
lidad especificumente minima revelada. (431)

%29 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., pp. 278-279,
430 Cfr, Ibid., pp. 280-281.

431 RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: Derecho Pensl Mexicanpo. Parte Ge
neral. (puesto al dis por Rall Carranca y Rivas); léa. ed.,
Porria, México, 1982, p. 630.
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De las notas anteriores, se concluye gue el Estado no sanciona
determinados comportamientos por razones de politica criminal
debido & les circunstancias que concurren en la persona del
sutor, dejando subsistente el carécter delictivo de la conducta

o hecho, pero por causas personales se excluye la pena.

Ahora bien, nuestro rpunto de vista del tipo del "delito de
violacién no realizsdo con el miembro viril", en andlisis,
es en el sentido de que no se presents ninguna excusa absolu-
toria, es decir, no existe ninguna causa por la que se deje
impune el comportsmiento que describe ¢l plrruafo tercero del
articulo 265 del Cbddigo Penal, pues seris absurdo pensar que
por ruzones de justicia o equided de acuerdo con una politica
crimingl, se dejara de aplicar la pena seiialada en el numeral
citado, a8l sujeto que introduzca en via veginal o enal cusl-
quier elemento o instrumento distinto al miembro viril por
medio de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo

- del ofendido.



©.CAPITULO IV.  FORMAS DE APARICION DEL DELITO

las figuras juridico-penales dé ls tentetive y del concurso
de delitos, de las que me ocupare 2 continuacibdn, constituyen
“formas especiales de aparicibn del delito, considerado desde
el punto de vista de sus caracteristicas fundamentales, puede
manifestarse en una forma reduciéa o ampliada. En la tentati-
va, el delitc se limita a una parte; en el concurso de delitos,
existe una pluralidad de criterios que se aplican a una acciébn,

o una plurslidad de hechos punibles.

Se trats por consiguiente, de una contreposicidén entre consura-
cibn y tentativa y entre unidad del enjuiclamiento o del hecho

y plurelidad de enjuiciamientos o de hechos. (432)
4.1 JTter crimintis

Desde que el delito, como cueslquier accibén humena, nece cono
idea nasta que culmina como obra plensrente objetivizeda en
el mundo exterior, recorre un proceso, gue puede ser rés o
menos largo ¥y que es conocido cen el nombre de iter crimi-

nis. (433) -

432 Cfr. EDMYUNDO MEZGER: op. cit., p. 275

433 Cfr., NELSON R. PESSOA: ls Tentativa; Hammurabi S.R.L.,
Buenos Aires, 1687, p. 27.
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Los c¢lésicos o también conocidos como los préc:icoskitalianos
del siglo XIII en adelante, denominaron el "iter criminis”
como el camino que recorre el delincuente para dar vida al
delito, es decir, el proceso antes de la perpetracibén de‘un

hecho descrito en la ley como delito. (434)

Al respecto contamos con la opinibén del maestro Gustavo Melo

Camacho quien expresa:

Como unénimamente expresan los autores penalistas
2l referirse al an&lisis del delito tentado, éste
es una figura juridica que se presenta en la vida
del iter ecriminis, generado con la ideacibn del
delito por parte del sujeto agente y finalizado
con la consumacién de la conducta que produce
el resultado juridico material o exclusivamente
juridico, relevante para el derecho penal, Si
por iter criminis debe entenderse camino al delito
o como refieren los italianos, con el expresivo
y preciso término de andamento criminale, es evi-
dente suponer que tal "andamento" encuentre su
principio en 1la ideaciébn, con el surgimiento de
la idea criminosa en la mente del futuro delincuen-
te y su fin con la consumacibn del delito puesto
en mira. (435)

De acuerdo con el autor citado, el iter criminis es el camino

434 Cfr. RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: Derecho Penal Hexicano. -~
Parte Gepneral {(puesto al dfe por Rall Carranchd y Rivas); -
14a. ed,, Porrida, México, 1984, p. 639; A, REYES ECHANDIA:
op. cit., p. 121,

435 GUSTAVO MELO CAMACHO: Tentativa del deliro; la. ed., UNAM,
Instituto de Investigaciones jur{dicas, México, 1971, p. -
24,
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del delito y comprende desde su ideacidn hasta 1a consunmacién

del mismo,

Por su parte, Don Luis Jiménez de Asla, al referirse al concep-

to de "iter criminis", sefala:

El iter criminis supone la investigacibén de las
fases por las que pasa el delito, desde la ideaciédn
hasta el agotamiento. Todo lo que ocurre desde
que 1a idea nace en la mente del criminal hasta el
agotamiento del delito, esto es, todo lo que pasa
desde que le idee entra en &1 hasta que consigue
el logro de sus afanes., (436)

También el maestro de referencia, es del parecer que el iter
criminis es el camino que recorre el delito, conmprendiendo

desde la ideacibn hasta el agotemiento.

Ahora bien, existe unanimidad de opiniores en la doctrina
en el sentido de que en el proceso de generacién del delito,
es posible observar dos fases o etapas fundamentales: 1)
fase interna, subjetiva o psiquica, y 2) fase externa, objetiva

o fisica. Asi, tenemos:

436 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 459,
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Fase interna, Idea criminosa o ideacibn
subjetiva o Deliberacidn
psiquica. Resolucién
Iter criminis
Fase externa Manifestacibn
objetiva o Preparacién
fisica Ejecucidn (tentativa

o consumacibn). (437)

De  las- fases del i{ter criminis mencionadas anteriormente,
nos ocuparemos en seguida, con la {inalidad de dar nuestro
punto de vista e¢n relacidén al tipo previsto en el pirrulo

tercero del articulo 265 del Cédigo Penal.

4,2 Fase interna

La fase interna, subjetiva o psiquica del iter criminis, se

integra por tres etapas o periodos:

1) Ideacidn
2) Deliberacidn

3) Resolucién

437 Cfr., RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit., p. 639; F. PAVON
VASCONCELOS: op. cit. p. 467; L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit,
p. 4593 G. MELO CAMACHO: op. cit., p. 263 F. CASTELLANOS -
TENA: op. cit., p. 284,
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1) TIdeecién. La ideacibn es el primer momento que se presen-
ta en la fase subjetiva y surge cuando nace en el individuo

la idea de cometer el delito.

Respecto a este elemento de la fase interna, contamos con
f
las opiniones de los penalistas Gustavo' Melo Camacho y Francis-

co Pavdn Vasconcelos.

El primero de los maestros citados expone:

Se presenta la 1ideacidén cuando nace en el
sujeto agente la ideacién de cometer un deli-
to; cuando se origina en la mente del futuro
autor, la posibilidad de dar salida a su &nimo
negativo a través de una conducta que en su
objetividad se manifestard como contraria
al interés social en un momento histérico
determinado; es el momento que se presenta
cuando bajo la presibén de un sentimiento nega-
tivo, en funcién de wun quid cualquiera, un
individuo hsce nacer en su mente la posibi-
lidad de cometer una conducta que de verificar-
se se presentari como delictiva. Es un momen-
to que tiene su plena vigencia en la esfera
psiquica; es el sujeto mismo quien lo determi-
na como consecuencia del impulso externo o
interno originado como resultado de una deter-
minada situscién que lo motiva, en manera
voluntaria o involuntaria. No se refiere
afin, la ideacién, a ningln monento siguiente,
es sblo el mecanismo psiquico de generacién
del pensamiento que viene desencadenado bien
con el impulso externo que provoca el desarro-
1lo normal del proceso de elaboracidén genera-
tivo directamente en la memoria. (438)

438 G. MELO CAMACHKO: op. cit., pp. 26 - 27.
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De acuerdo con el autor citado, la ideacidén sdlo se presente
en la esfera psiquica del individuo al nacer la idee de conme-
ter un delito originada por algln impulso externo o interno,

pero no se refiere 8 ningdn momento siguiente.

Por su parte, el segundo de los penalistas Pavén Vasconcelos

sostiene:

El prinmer fenbmeno (ideacibn) se produce al surgir
en la mente del sujeto la idea de cometer un delito.
Puede ser que ésta sea rechazada en formes definiti-
va o bien, suprimida en un principio, surja nueva-
mente, inicifndose la llamada deliberacibdn. (439)

También el profesor de referencia, coincide en que la ideacidn
surge en la mente del sujeto y se presenta cuando aparece
la tentacibén de delinquir, tel idee puede ser acogidas o desasi-
rada por el individuo. Si el agente le da albergue, permanece
como idea fija en su mente y de ahi surge el segundo momento

o periodo de la fase subjetiva, denominada deliberacibn. (440)

Ahora bien, es de nuestro parecer que traténdose del tipo
en cuestibn, puede darse el primer fenbmeno (ideacibdn), pues,

en un sujeto, impulsado por mbviles externos o internos, apare-

439 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit,, p. 467.
440 Cfr. F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 28B4,
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ce la idea en su mente de intrbducir un elemento o instrumento
distinto 8l miembro viril, en via vaginul o anal, por wmedio
de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del
ofendido. Esta idea puede ser sceptada o rechazada por el
individuo, si es desairada, la idea se anula en la esfera
psiquica, empero, si es acogida, surge el segundo momento

de la fase subjetiva llamada deliberaciébn.

2) Deliberacidén, Una vez que la idea de delinquir es acogida
por el sujeto, delibera sobre la posibilidad de su logro,
existiendo una lucha entre lo idea criminosa y las fuerzas

morales, religiosas y sociales inhibitorias.

En relacién a este periodo de la fase psiquica del iter crimi-

nis, el penalista Melo Camacho nos dice:

El segundo momento de la deliberacidn se presenta=
cuando el sujeto agente, una vez surgida la idea
Criminosa en su mente, en lugar de rechazarla deli-
bera sobre sus posibilidades de éxito; estudia
los aspectos positivos y negativos derivados de
su realizacidédn y después de haberlo, considerado
todo en balance, actividad que constituye precisa-
mente la deliberacidn acerca de la conducta crimino-

Sa y sus consccuencias, obtiene la conclusién
que habrd de integrar el tercer momento de la reso-
lucibdn, Este secgundo momento de la deliberacién

supone el uso de 1a f{acultad esencial del libre
albedrio del individuo; implica el inicio de 1a
voluntad viciada en consecuencia del cimulo de
factores que determinan la conducta humana, para
quienes se manifiestan seguidores determinismos
corresponde al momento en que el sujeto agente,
haciendo uso de sus facultades decisorias, habré
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de optar entre los caminos que se representa lo
socialmente bueno y lo sccialmente malo, y en donde
en un primer encuentro de observar frente a frente
los frenos psiquicos de la conducta derivados de
la vida en sociedad y l2 manifestacibn, aldn interna,
de los distintos. (441)

El profesor Castellanos Tena, sefiala que la deliberacién:

Consiste en la meditscién sobre la idea criminosa,
en una ponderacién entre el pro y el contra. Si
la idea resulta rechazada, es enulads en la mente
misma, pero puede ocurrir que salgs triunfante,
En 1la deliberacibn hay una lucha entre la idea
criminosa y las fuerzas morales, religiosas y socia-~
les inhibitorias. (442)

En fin, el maestro Pavén Vasconcelos, dice que por deliberacién

se entiende:

el proceso psiguico de lucha entre la idea criminosa
y agquellos fsctores de cardcter moral o utilitaria
que pugna contra ella. Entre el nmomento en que
surge 1a idea criminal y su realizacibn puede trans-
currir un corto tiempo o un intervalo mayor, segin
sea el impetu inicial de la idea y la calidad de
la 1lucha desarrollada en 1la psique del sujeto,
pero si en éste persiste la idea criminosa, después
de haberse agotado el conflicto psiquico de 1la
deliberacién, se ha tomado ya 1la resolucién de
delinquir, (443)

441 G, MELO CAMACHO: ap. cit., p. 27.
442 F. CASTELLAXOS TENA: op. cit., p. 284,
443 F., PAVON VASCONCELOS: op. cit., pp. 467 ~ 468,



De las notas destacadas con antelscién, nuestro punto de vista
respecto al "delito de violacién no realizado con el miembro
viril" en estudio, es en ¢l sentide de que la deliberacién
consistira en la meditacidén sobre la idea surgida en la psique
del svjeto relativa a la introduccién de un elemento o instru-
mento distinto al miembro viril, en la vig vaginal v wnul,

por medio de la violencia {isica o moral, sea cual fuere el
sexo del ofendido, existiendo unm conflicto entre esta idea
crimineosa acogida eon su mente y los factores de cardcter moral,

religioso o social.

3) Resolucién., Una vez que el sujeto ha superado ol conflic-
to entre la idea criminosa y aquelles factarcs gque pugnan
contra ella, surge en su mente 1la .1ntenci6n y la voluntad
de delinquir, dando paso ol tercer periodo de la fase interna

del frer criminis, llamada resolucién.
Al respecto, el profesor Castellanos Tena sostiene:

A estp ctapa corresponde la intencibén y la voeluntad
de delinquir, El1 sujete, después de pensar lo
que va a hacer, decide llevar a la prdctica su
deseo de cometer el delito; pero su valuntad, aunque
firme, no ha salido al exterior, sélo existe como
propdsito en la mente., (444)

444 F, CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 284.
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De acuerdo con el punto del autor citado, en el sentido de
que la intencién y 1a voluntad corresponden al momento de
la resolucién, el penalista Melo Camacho, opina, que la idea-
cidén y la deliberacidén encuadran en el denominado elemento
de la "representacién" del dolo, y la resolucién da vida al
aspecto interno del "elemento volitivo" que habrd de continuar-

se en la fase externa del iter c¢riminis. {445)

La resolucién como tercer momento de la fase psiquica, tratdn-
dose del tipo enm comento, se presenta cuando una vez que
el sujeto ha superado el conflicto entre la idea criminosa
y los factores que pugnan contra ella, surge en su mente la
intencidén y la voluntad de introducir un elemento o instrumento
distinto al miembro viril, en via veginal o snal, por medio
de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del
ofendido, pero esa voluntad no sale al exterior, queda sbélo

como propdsito en la psique del sujeto.

Existe undnimidad de criterios en la doctrina en el sentido
de que la fase interna, subjetiva o psiquica del iter criminis,

estudiada anteriormente no tiene trascendencia jurfidico-penal,

445 ©. MELO CAMACHO: op. cit., p. 27.



pues no hebiéndose materializado la idea criminal, en actos
o palabras, no llega a lesionarse ningln interés juridicamente
protegido. El Derecho regula relaciones entre personas y
por elle el pensamiento no delinque, principio consagrado
de la impunidad de 1las ideas no sbélo en las Partidas, sino-
que el jurista Ulpiano ya habia dicho: "cogitationis poenanm
nemn patitur", principio hoy dominante en las legislaciones
penales. Con base en este principio se sostiene que en la
fase interna no es posible hablar de delito, ni por ende,

de penalidad. (446)

En esta fase psiquica, opina el maestro Carrancéd y Trujillo:

... no hey incriminacién posible, pues no hay ac-
cién criminesa, sobre que seria imposible la prueba
del pensamiento delictuoso, el que no seré tan
peligroso si las solas inhibiciones del sujeto
han bastade a refrenarlo; pues si no bastaren,
entonces engendrerdn la volicibén y ésta la accibn,
convirtiéndose sbélo por medio de ésta en incrimina-
ble. (447)

De la misme postura es el jurista Melo Camacho, al expresar:

446 Cfr. L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 460; F., PAVON VASCON
CELOS: op. cit., p. 468.

447 R, CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit., p. 639,
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La suspensién del diter al transcurso de la fase
interna, durante el periodo en que se desarrocllan
los elementos internos, no se considera que pueda
encuadrar la tentativa punible, y ello, como expre-
san varios estudiosos, no tanto por la dificultad
que se presenta desde el punto de vista de la prue-
ba, es decir, de la dificultad de probar la activi-
dad subjetiva, sino con mayor precisién, en aras
del principio de la libertad individual que obliga
a observar el largo camino por ser recorrido, para
llegar a la consumacién del hecho delictuoso y
la consiguiente aln fuerte posibilidad de que el
sujeto, detenido y obstaculizado por el cada vez
mis sensible poder coactive, fisico y moral de
la ley penal, suspenda la materializacién de la
posible conducta ilicita. (448)

En resumen de lo anotado es de asceptaciénm plens, el principic

de que el pensamiento no delinque.

Traténdose del tipo en andlisis, puede presentarse esta fase
interna del iter criminis, en la mente de un sujeto nace la
idea, delibera y resuelve realizar el comportamiento descrito
en el pirrafo terceruv del numeral 265 de la Ley Sustantiva
Penal, empero, no Ejecuta ningun acto externo que lesione
o que ponga en peligro el bien juridico protegido, en la espe-
cie, la libertad sexual, y en razén de que sbélo queda como
propésito en la mente del sujeto se dice que no es delictiva

porque el pensamiento no delinque.

448 G. MELO CAMACHO: up. cit., pp. 27 - 28,
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4.3 TFase externa

La fase externa,

tos, etapas o periodos:

)
2)
3)

1)

Manifestacién.

Manifestacién
Preparacién.

‘Ejecucién (Tentativa o consumacién)

objetiva o fisica.se integra por tres momen-

Existe discrepancia en la doctrina respec-

to a que si la manifestaciédn es o no un periodo de la fase

externa del dter criminis. Nosotros, adoptamos la postura

de los maestros Carrancd y Trujillo y Castellanos Tena, pare

quienes la manifestacién si es un de los momentos de la

objetiva,

Para el primero de los penalistas citados:

En la fase externa el primer momento es la manifes-
tacién de la idea que tiende a realizarse objetiva-
mente en el mundo exterior. Si el sujeto se juzga
insuficientemente para ello buscard coordinar sus
fuerzas con otras afines: propondré, induciréd
conspirard. También puede ofrecerse la manifesta-
cién de la idea por medio de una confesién espontd-
nea del propésito, para no realizarlo, o bien de
esa misma confesidn, pero producida para dar enten-
der que ese propbsito se realizard en dafio de al-
guien. (449)

449 R, CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit., p.YGAO.

fase
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El segundo de los profesores de referencia, expresa:

La manifestacién no es incriminable. Por excepciédn
existen figuras de delitos cuyo tipo se agots con
la sola manifestacién ideolégica. (430)

De lo anterior, se concluye que la manifestacién es impune,
salvo cuando esta sea suficiente para encuadrarla en algin

tipo penal cuando as{ 1o exija el ordenamiento punitivo.

Nuestro parecer tratdndose del tipo en cuestién, es en el
sentido de que puede presentarse en el sujeto la manifestacién
de la idea criminosa sobre la que ha deliberado y resuelto
ejecutar, consistente en introducir un elemento o instrumento
distinto al miembro viril en via . anal, por medio -

de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo de

450 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 286, Agrega: El articu
lo 282 del Cédigo Penal sanciona al que amenace a otro con
causarle un mal en su persona, en su honor o en sus dere--
chos, o en la persona, honor, bienes o derechos de alguien
con quien esté ligado con alglin vinculo, En este caso ¥
en algunos otros, la manifestacién consums o tipifica el -
ilicito; normalmente, sin embargo no integra delito, Nues
tra Constitucidn establece como garantia que la manifests-
cibén de las ideas no puede ser objeto de ninguna inquisi--
cién judicial o administrativa, a menos que ataque a la mg
ral, los derechos de tercero, perturbe el orden piblico o
provoque algtén delito (Art. 6).
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del onfendido, sin embargo, tal menifestacidn no es incrimina-
ble, habida cuenta que el tipo en estudio, requiere de la
realizacibn del comportamiento que describe para que sea puni-
ble y con la simple manifestacién de 1ls idea criminosa no
se lesione ni pone enpeligro el bien jurfdico tutelado de

la libertad sexual.
2) Preparacién., Constituye el segundo elemento de la fase
externa y se produce después de la manifestacién y antes de

la ejecucidn,

El maestro Carrancd y Trujillo expresa que la preparacién:

consiste en la manifestacién externa del propésito
criminal por medio de actos materiales adecua-
dos. (451)

Para el penalista argentino, Sebastian Soler, la preparacién

451 R, CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit. p. 641, Dice ademés: Aqui
puede darse la preparacién putativa, porque los medios no -
sean realmente aptos para producir la violacibn gue se hu--
biera resuelto cometer (adquirir sal comin por arsénico pa-
ra ejecutar un envenenamiento ya decidido), La adquisicién
cuando es de cosa que tiene un destino equivoco no puede --
ser sancionada; no asi cuando su destino es dnivoco (la de
le escalera no lo es; pero si la de la méquina para falsifi
car moneda), caso que m&s bien es sancionable por conside--
rarse como un comienzo de ejecucién y quedar comprendido en
la tentativa.
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se refiere a los actos preparatorios de ejecuciébn del delito,

Yy estos los define como:

aquellas actividades por si mismas insuficientes
pare mostrar su vinculecién con el propbésito de
ejecutar un delito determinado y para poner en
peligro efectivo un bien juridico dado. (452)

Por su parte, el maestro Castellanos Tena, opina:

Los actos preparatorios se caracterizan por ser
de naturaleza inocente en si mismos y pueden reali-
zarse con fines licitos o delictuosos; no revelan
de manera evidente el propésito, la decisién de
delinquir., (453)

En fin, Don Luis Jiménez de Asfa, nos dice que los actos prepa-

ratorios:

son aquellos que no constituyen la ejecucién del
delito proyectado, pero que se refieren a este
delito en la intencién del agente, que tiende asi
a preparar su ejecucién; son por ejemplo, el hecho
de procurarse una arma para cometer el delito,
de armarse de ganzfias y rondar la casa, etc. En
la préctica son muy dificiles de distinguir de
los actos de ejecucidn, y se ha dicho, para lograr-
lo, que si son de naturaleza inocente, que igual

452 SEBASgIAN SOLER citado por F. CASTELLANOS TENA: op. cit.,
p. 286.

453 F, CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 286.
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pueden ser practicados por un individuo que tenga
propésitos delictivos, que por aquél que vays 8
cometer un acto ilicito (el que compra una escopeta
puede ser para realizar unr homicidioc o paras ir
@ una partida de caza), entonces son preparatorios,
y si sblo pueden ser ejecutados por el que tenga
&nimo de delinquir, son actos de ejecucibn, (4534)

De 1las opiniones de los destscados penalistas mencionados
anteriormente, se concluye que los actos preparatorios son
equivocos, pues como sedala el ilustre maestros Carrancd y
Trujillo, citando a Rossi, Manzini y Hippel, no revelan con
claridad y precisién la voluntad de delinquir, de donde resul-
taria mas dafioso que eficaz sancionarlos; no hay todavia en
ellos un principio de violacién de la norma penal; revelan
muy escasa peligrosidad, pero, cuando esos mismos actes concu-
rren a integrar un tipo legal delito pueden ser sancionados,
también cuando estén comprendiéos, en la figurs de la tentati-

va. (455)

Por mwi parte, considero con apoyo en las notas anteriores,
en el tipo en estudio, puede presentarse este segundo momento

de la fase externa u objetiva del iter criminis, pues, ‘puede

454 L, JIMENEZ DE ASUA: op, cit., p., 471.
455 Cfr. R, CARRANCA Y TRUJILLO: op. eit., p. 641,
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acontecer que en elsujeto nazca al idea criminosa, delibere,
resuelva, (fase interna), manifiesté en el mundo exterior
esa idea y prepare la ejecucién del evento tipico, sin embargo,
los actos preparatorios para tal efecto pueden ser equivocos,
a menos que de acuerdo a una valoracidén correcta de las pruebas
en ¢l caso concreto, se determine que esos actos eran dnivocos,
es decir, que cran suficientes para realizar el comportamiento
que describe el tipo contenido en el pirrufu tercero del nume-
ral 265 del Ordenamiento Punitivo, empero, en tal situacién,
esa preparacién de ejecucién seria impune en razén de que
no ha realizado ningln principio de ejecucibén que ponga en
peligro el bien juridico tutelado, como lo es la libertad
sexual, para encusdrar su conducta en la tentativa punible

2 que se refiere el articulo 12 del Cédigo Penol.
3) Ejecucién (tentativa o consumacidn).

El tercer momento de la fase externa, objetiva o fisica del
iter criminis, se denomina ejecucién y se dice que este es

el momento pleno de ejecucidn del delito.

El momento de la plena ejecucibén de la accidn violatoria de
la norma pensal pucde ofrecer dos distintas formas: la tentativa
y la consumacién. De estas figuras nos vamos a referir en

seguida.



4.4 Tentativa

La tentativa de delito es una figura juridica presentada en
el marco de la esfera del dter criminis que se ubica entre
los actos preparatorios y la consumacidn, gque cierra el camino

del delito.

El d{lustre maestro de Pisa, Don Francesco Carrera (méximo
exponente de la escuela clésica), define la tentativa, conato

o atentado como:

cualquier acto externo que por su naturaleza conduce
un{vocamente a un resultado criminoso, y que el
agente dirige con explicita voluntasd a este resul-
tado, pero al cual no le sigue el mismo evento,
ni la lesién de un derecho superior o equivalente
al que se querfia violar, (456)

De la definicién anterior, se desprenden los siguientes elemen-

tos:

1) Cualquier acto externoc.
2) Que univocamente conduce al delito.

3) Que conduce por su naturaleza a un resultado criminoso.

456 FRANCESCO CARRARA: Programa de Derecho Criminal. Parte Ge
nera} Vol. I. (Trad. José Ortega JTorres y Jorge Guerrero);
Temis, Bogotd, 1956, p. 246,




4) Que el agente dirige a este resultado.

5) Con explicita voluntad.

6) Al cual no le sigue el mismo cuento.

7) Ni le lesién de un derecho superior o egquivelente al que

se queria violar. (457)
En México, para el maestro Pavén Vasconcelos:

Tentativa punible es la ejecucién frustrada de
una determinacién criminose. (458)

Para el autor citado, los elementos de la tentativa son los

siguientes:

a) Un elemento moral o subjetivo, consistente
en la intencién dirigida a cometer un delito; b)
Un elmento material u objetivo que consiste en
los actos realizados por el agente y que deben
ser de naturaleza ejecutiva, y ¢} Un resultado
no verificado por causas ajenas a la voluntad del
sujeto. (459)

En nuestro Cédigo Pensl, el articuleo 12 pérrafo primero

establece:

457 Cfr. Ibid., pp. 247 - 258
458 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 475.
459 Ibid., p. 475.
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Existe tentative punible cuando la resolucién de
cometer un delito se exterioriza ejecutando 1la
conducta que deberia producirlo u omitiendo 1la
que deberia evitarlo, si aquél no se consuma por
causas ajenas a la voluntad del agente. (460)

Del precepto transcrito, se desprenden los siguientes elementos

de la tentativa:
a) Querer o voluntad de cometer un delito,

b) Una conducta (accién u omisién) que deberia producirlo

o evitar el delito,

¢} No consumacién del delito por causas ajenas a2 la voluntad

del agente.

Cuando concurren 1los tres elementos sefialados anteriormente,

estamos en presencia de la tentativa punible,

En el "delito de violscién no realizado con el miembro viril"
se puede-presentar la tentativa cuando un sujeto ejecute volun-
tariamente una conducta {(accibn) encaminada a la reslizacibn
del delito, pero, que este no se consume por causas &jenas

a su voluntad.

460 Art. 12, pArrafo primero del Codipo Penal del Distrito Fe-
deral; la. ed., Alco, México, 1990. p. 8.




La tentativa se presenta en dos formas:

1) Tentativa acabada.

2) Tentativa inacabada.

De estas figuras nos ocuparemos a continuacibn.

4.5,

La tentativa acabada,

Tentativa acabada.

o como delito frustrado, se observa:

De la misma postura, es el maestro Castellanos Tena al sefialar:

cuando el autor ha cometido todos los actos necesa-
rios para la comisién de un delito, el cual no
se actualiza por causas.independientes de su volun-
tad. (461)

Se habla de tentativa mcabade o delito frustrado,
cuando el agente emplea todos los medios adecuados
para cometer el delito y ejecuta los actos encami-~
nados directamente a ese fin, peroc el resultado
no se produce por causas ajenas a su voluntad.(462)

461

G. MELO CAMACHO: op. cit., p. 13.
F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 289.

conocida también como tentativa impropia



Por su parte, el penalista slemén Wessels, sostiene:

la tentativa es acabada cuando el autor ha hecho
todo o cree haber hecho todo lo que, segln su plan,
es  neceseric para producir el resuvitado tipi-
co. {463)

De las;jdeiiniciones anteriores se desprenden los siguientes

elementos constitutivos de la tentativa acabeda:

1. 'Un elemento subjetivo o psiquico, consistente en la inten-

cibén dirigida a cometer el delito;

2, Un elemento material u objetivo, consistente en la total

realizacibn de los actos de ejecucibn, y

3. No consumacidén del delito por causas ajenas a le voluntad

del sujeto.
En el tipo que nos ocupa, estaremos en presencia del "delito
de violacidn no realizado con el niembro viril" en grado de

tentativa acabeda, cuando el sujeto:

a) Ouiera introducir un elemento o 4instrumento distinto al

463 J. VESSELS: op. cit., p. 184,
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miembro viril en via vuginul o ansl, por medio de la violencia

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

b) Lleve a cabo una total realizacibén de los actos de ejecu-
cibn, por ejemplo, que amenace al pasivo con causarle un mal
en su persona si no permite que se le introduzca un instrumento
en la via vaginal y una vez desvestida, intervenga un tercero
e impida tal introduccidn, no logrando la consumacidén del

delito por causas ajenas a su voluntad,

Por otra parte, se puedeVpresentprrel 1lamado arrepentimiento
activo o eficaz en la tentativa acabada, no asi el desistimien~

to. (464)

El arrepentimiento activo o eficaz, nos dice el maestro Pavén

Vasconcelos:

Sélo puede presenterse en la tentativa acabade
cuando el agente ha agotado todo el proceso ejecuti-
vo del delito y el resultado no se produce por
causas proplas ... supone una actividad desarrolla-
da por el mismo autor que impide la consumacién
del delito interrumpiendo el curso causal de 1a
accidn. (463)

464 Cfr, CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP: Programa de Derecho
Penal. Parte General; 3a. ed., Trillas, México, 1990, p. -
766; F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 290.

465 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 491,
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De acuerdo con el profesor citado, el arrepentimiento activo
o eficaz como causa que exime la pena, sblo puede presentarse
en la tentative acsbeada en los delitos de resultado nmaterial,

no asi{ en los de mera conducta, pues, para que pueda presentar-

se el arrepentimiento, tiene gque existir la posibilidad del

resultado material.
Son elementos del arrepentimiento activo o eficaz:

1. Querer el resultado

2. Una total ejecucibn de los actos productores del
resultado.

3. No consumacibn del delito por voluntad del pro--
pio sgente. (466)

El fundamento 1ega1'del arrepentimiento activo o eficaz, 1lo
encontremos en el articulo 12, pérrafo tercero del Chdigo

Penal que establece:

Si el sujeto... esponthneamente... impide la consu-
macidn del delito, no se impondrd pena o nredida
de seguridad alguna por lo que & éste se refie-
re... (467}

466 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit,, p. 766,

467 Arr, 12, férrafo tercero del Cédigo Penel para el Distrito
Federal: la. ed., Alco, México,; 1990, p. 8.
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Con apoyo en el punto de vista del maestro Pavdn Vasconcelos,
estimo que en el tipo que nos ocupa, tratdndose de la tentati-
va acabada, no puede operar el arrcpentimiento activo o eflcoz
por tratarse de un delito formal o de mera conducta al no
exigir ningln resultado material o mutacidn en el mundo exte-
rior, pues como mencione antecriormente, para que pueda presen-
tarse el arvepentimiento, tiere que existir la posibilidad
del resultado, y en el tipo en estudio, un sujeto puede reali-
zar todos los actos cjecuviivos, ecmpero, una vez realizados
todos los actos de cjecucidon y no logrdndose la introduccidn
del eclemento o instrumento, no existe la posibilidad de consu-
macibn de la misma por los mismos actos ejecutivos y, en conse-
cuencia, no puede de propia voluntad impedir un resultado

que ya no puede efectuarse.

En apoyo a lo anterior, cabe citar la resclucidn de los Tribu-
nales respecto al arrepentimiento en Ja tentativa acabada
en el tipo de violocibn propia que prevé el parrafo primeroe
del articulo 265 del Cbédigo Penal, pues estimo que es aplica-
ble también al tipo en examen previsto en el pérrafo tercuro

del mismo numeral.

"El arrepentimiento consiste en una vez realizados
todos los actos de ejecucidn, impedir la consumacién
del delito. Esto quiere decir que el sujeto ha
llevado a cabo, en forma total, los actos de ejecu-
cién productores, en todo caso, del resultado.
Por ello, para que pueda presentarse el arrepenti-
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miento, tiene gque existir la posibilidad del resul-
tado, y en el caso a estudio, una vez realizados
todos los actos de ejecucibébn y no realizandose
como fue, la cépule, no habla ya la posibilidad
de consuracidén de la wmisca por los rismos actos
ejecutivos y, en consecuencia, no podfa el sujeto
de propia voluntad impedir un resultado que vya
no podia efectuarse. En otros términos, la posibi-
1idad del arrepentimiento sbélo puede presentarse
en los delitos de resultado material. Y asi, se
observa que la afirmacién de la Corte sentenciadora
no tiene fundamento alguno, ya que en el caso pre-
sente no cabe el arrepentimiento porque el sujeto
realizd todos los actos de ejecucibn sin que se
produjera el delito, y no cabia la posibilidad
de propis voluntad dimpedir un resultadeo que ya
no se iba a producir, como hemos manifestado, por
los rmismos actos ejecutivos por el realiza-
dos." (468)

Tentativa inacabada.

La tentative inacsbada o delito intentado, es otra de

formas de la tentativa.

EL maestro colombiano Reyes Echandia,

tiva inacabada:

Consiste esencialrmente en dar principio a la ejecu-
cién de un hecho punible, sin que su consumacibn
se produzca por circunstancies ajenas a la voluntad
del agente. (469)

468

469

A. REVES ECHANDIA: op. cit., p. 120.

nos dice que la tenta-

Anales de Jurisprudencia, T. CXXI, pp. 231 - 232; cita de
C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensayo... p. 81.



280

Por 'su parte el ilustre penalista alemén, Don Fdmundo Mezger,

sostiene que hay tentativa inscabada, cuando:

el autor todavia no ha hecho todo lo que era necesa-
rio que hiciera de a2cuerdo con su proyecto (470).

De la misma postura es el profesor Wessels, al apuntar:

la tentativa es inscabada <cuando el autor no ha
hecho todo o cree no naber hecho todo lo que, segﬁn
st representacibn del hecho, es necesario para
su comsumacidn. (&71)

Para el jurista Nelson R. Pessoa, esta forma de tentative

inacabada o tentativa propiamente dicha, se presente, cuando:

el autor, por razones ajenas a su voluntad, no
puede concluir toda 1la actividad productora de
la finalidad, que habia seleccionado para obtener
el resultado, el cual 1lbgicarente, no se obtiene
precisamente por interrumpirse la activided destina-
da a producirlo. (472)

En fin, en México, el maestro Castellanos Tena, explica:

470 E. MEZGER: op. cit., p. 291.
471 J. WESSELS: op. cit., p. 184,

472 N.R. PESSOA: op. cit.,, pp. 81 - 82,
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En la tentative inacabade o delito intentado, se
verifican los actos tendientes a la produccibn
del resultado, por ceusas extraflas, el sujeto omite
alguno (o varios) y por eso el evento no surge;
hay una incompleta ejecucidn. (473)

Agrega el mismo autor:

La tentativa inacabada sblo es punible cuando el
acto indispensable para la consumacidn plens del
delito se omite por causas ajenas al querer del
sujeto. (474}

De las definiciones destacadas con antelacidn, desprendémos

como elementos de la tentativa iracabada, los siguientes:

1) Un elemento subjetivo o psiquico, consistente en la inten-

cibn, en el querer cometer un delito;

2) Un elemento objetivo o material, relativo a un principio

de ejecucidn de un hecho tipico, y
3) No consumacidn del delito por causas ajenas a la volunted -

del sujeto.

473 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 289.
474 Ibid., p. 290,
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Cuando. se ‘presenten los elementos seficlados con anterioridad,

se dice que estomos ante la tentative inacabada.

Muestro punto de vista en relacién sl tipo en couento, es
en el sentido de que se¢ puede presentar esta forma de tentati-
va inacsbada cuando el sujeto:

a) Tenga la intencidn de realizar la accién a que se refiere
el verbo rector del respectivo tipo, es decis, cvando quiera
iatroducir un elemento o instrumento distinto al miembro viril
por via vaginul o vnul, por mcdio de la violencia fisica o

moral, sca cual fucre el sexo del ofendido;

b) Cuando lleve a cabo un principic de ejecucidn del hecho
tipico, esto es, que realice aquellos actos gue la experiencia
demuestra aptos, es decir, potencielwcnte suficientes pare
lograr el resultado apetecido, e implica igualmente que tales
actos se dirijan precisamente en la direccidn de! evento queri-
do, por ejemplo, que el sujeto efectle actos utilizando la
violencia fisica o moral a que se refiere el'tipo comg modali-
dades de la conducta, orientados inequivocamente a introducir
un elemento o instrumento en via veginul o snal, sea cual fuere
el sexo del pasive (tarea encomenduda sin duda al juzgador
quien a través de un rezonamiento 16gico juridico - doctri-
nario, podra deterninar si concurren tanto el elemento subjeti-

vo como objetivo).
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c) Cuando concurran el elewecnto subjetive y objetivo, no
se consume el delito por causas ajenas a la voluntad del suje-
to, esto es, que una vez que el sujeto yulera e imicie actos
tendientes a rcecalizar el comportamiento descrito en el tipo
que nos ocupa, no Sse¢ consume por circunstancias ajenas o la
voluntad del ogente, vale decir, por causas objetivas que
lo determinan contra su querer a suspender el procesu cjccutive
de su actuar que y2 se habla puestu en warcha, por ejemplo,
un sujeto que tensd la intencidn de cfectuar la accidn, reallize
actos idéncos, univocous, tendientes a introducir un clemento
o instrumento distinto al miembro viril por via vaginsl o unal
por medio de la vicelencie f[isica o wmoral, sea cuel fuere
cl sexo del ofcendido, ewmpero, que tal introduccidn o peretra-
cidén uo se lleve & csbo porque un terccro interrumm el proceso
ejecutivo y por tesl circunstancia ajena o la voluntud del
sujeto no se consume el "delito de violacidn no realizado
con el rpiembro viril" que previé el nuneral 265, pdrrufo terce-

ro de la Ley Sustantiva Penal.

Por otra parte, exliste unanimidad de¢ criterios en el sentido
de que cn la fase de la tentotiva pucde el sujeto detenerse
{(tentstivo inacoboda), por lo que su conducta debe acr fovore-
cida con una excusa totsl de la pena por ruzones de polivica

crimingl.

En el caso de la tentotive inacabada le causa que opera como
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eximente de la pena, se denomina desistimiénto.

Respecto a esta causa especial de supresibdn de la pena, nos

dice Don Edmundo Mezger:

el desistimiento consiste en abandonar las acciones
ulteriores necesarias para terminar el hecho. El
desistiniento es esponténeo... cuando el eautor
ha abandonado la ejecucién de la accién proyectada,
sin que haya sido impedido, en esta ejecucibn,
por <circunstancias independientes de su volun~
tad. (475)

Se habla de desistimiento cuando el sujeto interrumpe la conduc

ta criminosa.

Para el raestro Nelson R, Pessoa:

en la tentativa inacabada, el desistimiento se
produce por interrupcibén que el propio autor hace
de su actividad productora de la finslidad, por
eso, en esta modalidad no serd neceseria una conduc-
ta con direccibn contraria a le productora de la
finalidad, sino que serd suficiente con la inectivi-
dad o mejor dicho, lz interrupcibn del acto nroduc-
tor de la finalidad. (476)

En fin, el penalista alemén Wessels, nos dice:

475 E, MEZGER: op. cit., p. 292.
476 N.R. PESSOA: op. cit., p. 82,
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En la tentativa inacabada no procede la punibilidad
del autor, si éste abandona esponténeemente la
ulterior ejecucidén del hecho. (477)

Continue explicando el mismo autor:

"Abandonar" significe renunciar a la ulterior ejecu-
cidén de la decisién tomada con anterioridad reali-
zando la correspondiente "contradecisidn™. (478)

Termina afirmando que:

El desistimiento es esponténeo si no estl provocado
por motivos forzosos; debe surgir de un motive
autbénomo, no siendo necesario que sea eticamente
valioso (por ejemplo, remordimientos, arrepentimien
to, verguenza, piedad para con la victima, conmocidn
espiritual, temor de ser descubierto, miedo a la
pena. El inpulso para desistir también puede venir
por fuerza (por ejemplo, persuasidén de parte de
la victima): lo que sdlo decide es que, a pesar
de esta actuacibn, el autor siga siendo duefio de
sus decisiones, a saber, que no esté impedido por
una situacibén externa o interna para consumar la
realizacién de su decisibén que se le presenta como
posible. (479)

De las notas sefialadas anteriormente y acorde con el purto
de vista de Don Celestino Porte Petit, los elementos de la

tentativa desistida son:

477 3. WESSELS: op. cit., p. 185.
478 Ibid., p. 185,
479 1bid., p. 186.
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a) Querer el) resultado,

b) Un comienzo de ejecucidn.

¢} Cesocidn de los actos ejecutivos por veluntsd -
del propio agente, y

d) No consumacion del delito., (480)

Ahora bien, traténdose del tipo en cuestidn, considero, nque
estaremos en presencia de la tentativa desistida cuando concu-
rran los elerientos mencionados renglones anteriores, es decir
habréd tentativa desistida del "delito de vioclacidn no realiza-
do con el miembro viril" cuando el sujeto guleru cometer el
delito, inicie actos indéneos e {nequivocamente dirigidos
a 1z introduccibén de un elemento o instrumento por via vugl
nul o wnul por medio de la violencia fisica o moral, seca cual
fuere el sexo del ofendido, empero, si el sujeto desiste
es;;onténeamente de la ejecucidén, esto es, que abandone los
actos necesarios ulterjores para consumar el hecho, no se
inpondrd pena o wedida de seguridad glguna por lo que o este
se rcfiere, sin perjuicio de aplicar la que corresponda =2
actos cjecutados u onmitidos que constituyan por si wmisnmos
delitos, como lu establece el articulo 12, pérrafo tercero del

Cédigo Penal.

480 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Programa .... p. 761.
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4.7 Tentativa .inidbnea 'y delito putativo
a) -Tentativa inidénea.

la tentativa inidénea denominads 8si en Alemania y conccide
como delito imposible en México, se éa, nos dice el penalista

alenfn Vescels:

cuando la ejecucién de la decisibn de cormeter el
hecho no puede producir, en contra de la representa-
cibén del autor, por razones de hecho o juridicas,
la realizacidén completa del tipo objetive de 1lo
injusto. Esto ocurre en caso de que el autor no
reconozca la inidoneidad del sujeto..., del objeto
del hecho o del medio para llevarlo a cabo. (481)

Por su parte, el wmaestro Blasco Ferréndez loreda, define easi

1s tentativa iniddnea:

£l delito imposible se dez cuando la accibén tipica,
a cuya ejecucibn tiende el designiec del autor,
no puede iniciarse o consumarse por ls inidoneidad
de origen de los nedios empleados parz realizarla,
o bien por la inidoneidad de igual carédcter o 1la
inexistencia del objeto pasivo wmaterial sobre el
que se emplean, (482}

481 J, WESSELS: op. cit., p. 180,

482 FRANCISCO BLA3CO FERNANDEZ MOREDA citado por L. JIMENEZ DE
ASUA: op, cit., p. 490.
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En México, el jurista Pavbdn Vasconcelos, sostiene:

el delito es imposible por inexistencia del objeto
cuendo falta el objeto juridico tutelado por la
norma penal o bien el objeto materiel, o sea el
elemento constitutive que representa la entidad
fisica principal (cosa, persona o condicién de
hecho) respecto de la cual se desarrolla la sctivi-
dad criminosa del agente., (483)

De acuerdo con las opiniones anteriores, la caracteristica
doctrinal de la tentativa inidbénea o delito imposible, radica
en que el delito no se consuma debido a la inidoneidad de
los medios erpleados para alcanzar el fin propuesto por el
sujeto, o a la inexistencia del objeto jurfdico (bien juridico

tutelado), o material (real o personal)

Por mi parte, me adhiero al punto de vista sustentado por

el meestro colombiano Alfonso Reyes Echandis quien sefala:

esta figura debe ubicarse como causal de etipicidad,
dado que si la conducta cel autor es inodénea para
producir el resultado previsto en el tipo legal
o si se verifica sobre objeto material inexistente,
en una y otra hipbtesis tel comportamiento no encua-
dra en la descripcién tipica. (484)

483 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 484.
484 A, REYES ECHANDIA: op. cit., p. 127,
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Acorde c¢on lo anterior, estimo que en el tipo en estudio,
mds que de una tentativa inoddnea o delito iwmposible, se pre-
sents una cousa de atipicidad cuande el suvjeto reclice la
accidén descrita en el pdrrafo tercero del artienlo 2065 del
Codigo Penal, consistente en intreducir un elemento o iastru-
mento cn via vogingl w wnol, emperoe, los medios utilicades
no sean la violencia fisica o morzl que exige el tipo, o gue
tal comportomiento no s¢ realice sobre una persona, cn tales
hipbtesis considero existe otipicidad y no uns tentativa inidd-

nea o delito irposible.
b) Delito Putative

Por otra parte, los estudicosos de la materia, se refieren
a la figura juridica denominada delito putstivo o imcginario,

respecto del cual el mzestro Wessels nos dice:

En el delito putativo, el autur cree erréneamente
que su conducta cae bajo una norma prohibitiva,
1a que sélo existe en su Imaginacién o gue extiende
excesivamenteen perjuvicio suyo s causa de una inter-
pretacibn falsa (error de prohibicidn, de subsunciba
o acerca de le punibilided invertido). (435)

485 J. WESSELS: op. cit., p. 181.
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El profesor Castellanos Tena, sefiala:

En el putativo no hay infraccién a le Lley Pensal
por 1imposibilidad juridica, y& que la norma no
existe ... no existe delictuosidad intrinseca sino
imaginaria: el sujeto cree erroneamente, que Su
conducta es punible sin serlo legalmente. (456)

De conformidad con la opinién sustentada por los peralistas
citados, el delito putativo existe cuando el sujeto realiza
un comportaniento, no punible, por no estar previsto como
delito en la Ley Penesl, empero, el sgente cree que su conducta
esta tipificada y por lo tanto es punihle.

Nuestro punto de vis‘ta respecto al delito putative, es en
el sentido de que, aun cuando el sujeto cree erroneamente
que la conducta desplegada es punible, y no hay infraccibn
a la ley Penal por imposibilidad juridicas, ya que la norma
no existe como explica el maestro Castellanos Tena, creo que
no se debe hablar de un delito putativo, puesto que si no

existe la norma penel, habria entonces uns ausencis de tipo.
4,8 Consumacidn.

La consumacibn es el dltimo mormento, o rmejor, el antedltino,

486 F., CASTELLANOS TEXNA: op. cit., p. 291.
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en el iter cripinis o camino que recorre el delito.

Para el ilustre maestro de la escuela clésice, Carrara, la

consunacién:

consiste en haber alcanzado le objetividad juridica
que constituye el titulo especial de wun delito
dado., (487)

Al respecto, Don luis Jinénez de Asta sefiale que la consumaciédn
se refiere al delito perfecto y que este no lo definen los
Cédigos Penzles en la parte general; peroc se entenderd por

delito perfecto:

aquel que relna los requisitos que en cada caso
sefiale 1a legislacién penal. (488)

Agrega el mismo autor:

Cuendo el delito objetivamente se perfecciocne,
cuando el delincuente realizd le lesién juridica
que resolvid ejecutar su voluntad, se dice que
el delito se encuentra consumado. (489)

487 TFRANCESCO CARRARA citado por L. JIMENEZ DE ASUA: op., cit.,
p. 492, :

488 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 492,

489 Ibid., op. cit., p. 492.
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En fin, pafa el maestro Cestellanos Tena:

Se 1llama consumacibébn a la ejecucién que reune todos
los elementos genéricos y espec{ficos del tipo legal.
(490)

Con a}oyo en las citas anteriores, podemos decir que
el tipo del '"delito de violacidén no realizado con el
miembro viril", estara consumado o perfeccionado, cuando
la ejecucién del sujeto rcuna todos los elementos consti-
tutivos del tipo previsto cn el pdrrefu tercerodel arti-

culo 265 del Cédigo Penal.

4.9 Concurso de delitos

Como expresc en las primeracs lineas de -este capitulo,
el concurso de delitos, constituye wuna de las formas
especiales de aparicidn del delito.

La teoria del concurso se ocupa de la pluralidad de enjui-
ciamientos juridico - penales frente a un solo delito

y de la pluralidad de delitos,

En el concurso se mantienc la unidad de la persona del

490 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 287
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autor, pero existe o bien une pluralidad de enjuiciamientos
jurfdico - penales frente a un solc delito del autor, o bien

una pluralidad de delitos que ésta sola persona ha cometido.

La teoria del concurso concierne tanté a la estructura del
delito y de los delitos como tales, cuanto, por otrs parte,
a las consecuencias del delito, esto es, a la pena en sentido

amplio.

A veces el delito es dnico, consecuencia de una sola conducta;
pero pueden ser‘ miltiples las lesiones jJjuridicas, bien con
unidad en la accidén o mediante varias acciones; finalmente,
con varias actvaciones del mismo sujeto se produce una Gnica

violacidn al orden juridico,

En ocasiones un uismo sujeto es autor de varios deliteos; a
tal situacibdn se le da el nomdre de concurso, sin duda porque
en la misza persona concurren verias asutorias delictivas.

El concurso de delitos puede darse en dos hipbtesis:

1) Concurso ideal o formal

2) Concurso real o material

De tales figuras nos ocuparemos a continuacibn,



294

4.10 Concurso ideal o formal

En esta forma de concurso se habla de unidad de accibdn y plura-

lidad de resultados.

Al respecto, el maestro Castellanos Tena, opina:

En este caso aparece el concurso ideal o formal,
si con una solea actuscibdn se infringen varias dispo-

siciones pensles. En el concurso ideal o formal
- y atendiendo a una objetive valoracién de la con-
ducta del sujeto -, se advierte una doble o miltiple

infraccibn; es decir, por medio de una sola accibn
u omisibén del agente se llenan dos o més tipos lega-
les y por lo nmismo se producen diversas lesiones
juridices, afecténdose, consecuentemente, varios
intereses tutelados por el Derecho. (491)

Por su parte, el penalista colombiano Alfonso Reyes, explica:

Se da el concurso ideal o formal cuando un mismo
comportamiento humano se subsume simulténearnente
en dos o mis tipos penales que no se excluyen entre
si. (492)

De la opinidn sustentada por los juristas citados, se desprende

que la caracteristica esencial de esta figure estriba en que

491 1bid., pp. 307 - 308,
492 A, REYES ECHANDIA: op. cit., p. 143,
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una nisma conducta orientada a la obtencidén de un determinado
evento naturalisticamente entendido, lesiona o pone en peligro
intereses jurldicos protegidos en diversos tipos penales,
y porque tal hecho presenta una complejidad de elementos de
tal manera ubicados que una parte de ellos encuadra coeténea-
mente en varios tipos penales y el resto corresponde a elemen-

tos propics de cadas uno de elles. (493)

EL fundamento legal del concurso ideal o formal, lo tenemos

en el articulo 18, primera parte del Cbdigo Penal, que establece:

ART. 18.- Existe concurso 1idesl, cuando con una
sola conducta se cometen varios delitos .... (494)

Existe unanimidad de criterios en la doctrina en el sentido

de que el concurso ideal o formal se divide en:

1) Concurso ideal o formal homogéneo

2) Concurso ideal o formal heterogéneo.

1) Concurso ideal o formal homogéneo. Se presenta esta forma

493 Cfr. Tbid., p. 143,

494 Art., 18, primera parte del Cbdigo Penal para el Distrito -
Federal; 47 a, ed., Porrla, México, 1990, p, 13.




de concurso cuando con una conducta se violan Varias‘dispdsi—

ciones penales iguales y compatibles entre si.
Se sefialan como requisitos de esta figura:

1. Una conducta (accidn u omisiodn)
2. Variss lesiones juridicas iguales, y

3. Compatibles entre si. (495)

Ahora bien, nuestro punto de vista respecto al tipo que nos
ocupa, es en el sentido de que no puede darse la figura del
concurso ideal o formal homogéneo en razdén de que al reelizar-
se la accidn consistente en introducir un elemento o instru-
mento distinto al miembro viril por vfa vaginul o unsl por
medio de la violencia fisica o moral sea cusl fuere el sexo
del ofrendido, sbélo se lesiona un bien juridico tutelado,
como lo es la libertad sexual, siendo por tante imposible
que con la misma accidén se lesione algln otro interés protegi-
do por el Derecho, requisito indispensable del concurso ideesl

o formal.

2) Cancurso ideal o formal heterogéneo. Se presenta esta
figura cuando con una conducta (accibén u omisidn) se producen

varias lesiones juridicas distintas compatibles entre si.

495 Cfr., C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Programa... p. 820,
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Los requisitos del concurso ideal o formsl heterogéneo son:

1. Una conducta (accidn u omisidn)
2. Variass lesiones juridicas distintas, y

3. Compatibles entre si. (496)

Es de nuestro parecer que tampoco se da esta figura del concur-
so en el tipo en andlisis, sin embargo, creo es necesario
aumentar la pena en virtud de que al efectuar el comportamiento
descrito en el pdrrafu tercero  gel numeral 265 del Cbdigo
Penal, es posible que se lesione el bien jurldico protegido
de la salud al introducir un eclemento o instrumento por via
vaginal o wnul, pero, para no recolificer la conducta, es
suficiente que se imponga la misma pena impuesta para el tipo
del delito de violacién que prevé el parrafo primero del mismo
articulo, como lo sostengo en el tercer capitulo de este traha-

jo al analizar la punibillidod en el tipo en estudio.
4,11 Concurso real o material

Esta forma de concurso se da, al decir del maestro Pavén Vas-

concelos, cuando’

496 Cfr. 1bid; p. 820.
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Una misma persona realiza dos o mis conductas inde-
pendientes que importan cada una la integracién

de un delito, cualquiera que sea la naturaleza de
&ste, si no ha recsido sentencia irrevocable respec-
to de ninguno de ellos y la accibn pare perseguirlos
no estd prescrita. (497)

Al estudiar esta figura, el jurista Castellanos Tena, se refie-
re a la pluralidad de acciones y de resultados, sosteniendo

que:

Si un sujeto comete varios delitos mediante actuacio-
nes independientes, sin haber recaido una sentencia
por alguno de ellos, se esté frente al llamado con-
curso material o real, el cual se configura lo mismo
tratédndose de infracciones semejantes (dos o tres
homicidios) que en relacién a tipos diversos (homici-
dios, lesiones, robos, cometidos por un mismo suje-
to). (498)

En fin, para el profesor Reyes Echandia:

Esta modalidad se presenta cuvando varias acciones
u omisiones realizadas por el mismo agente con
finalidades diversas producen wuna pluralidad de
violaciones juridicas y, por lo nismo, encuadran
en varios tipos penales, o variss veces en el mismo
tipo. (499)

497 F, PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 530.
498 F., CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 310.
499 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 143,
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El articulo 18, segunda parte del Cbdigo Penal, es el fundamen-

to del concurso real o materisl, al indicar:

ART. 18.- ...Existe concurso real, cuando con plura-
lidad de conductas se cometen varios delitos. (500)

De las notas destacadss anteriormente, se desprende como carac-
teristica esencial del concurso real o material, la independen-
cia estructural de los delitos ejecutados por el autor y de

su encuadramiento tipico.

Al igual que el concurso ideal o fo;mqi.vrel concqréor ;ealﬂ

o material se divide en:

1.- Concurso real o material homogéneo.

2.- Concurso real o material heterogéneo.

1.~ Concurso real o material homogéneo., Se presenta cuando
los delitos cometidos por el mismo sujeto son de la misma
especie o, por mejor decir, cuando sus conductas se subsumen
dentro de un mismo tipo legal o dentro de una misma categoria

de tipos (bésicos o especiales). (501)

S00 Art. 18,

segunda parte del Cbdigo Penal para el Distrito -
Federal; 47a. ed., Porrta, MExico, 1990, p. 13.

501 Cfr. A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 145.
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Los requisitos del concurso real o material homogéneo son:

1.,- Unided de sujeto activo. Los delitos deben ser comeltidos

por la misma persona.

2.~ Pluralidad de conductas. El sujeto debe efectuar varias
conductas (acciones u omisiones); han de realizarse en monentos

diversos y pueden serlo o no en lugares distintos.

3.- Pluralidad de adecuaciones a un mismo tipo penal o a
tipos distintos. Las conductas (acciones u omisiones) del
autor han de subsumirse varias veces en el mismo tipo penal

(concurso monotipico). (502)

Por mi parte, estimo que esta modalidad de concurso real o
material homogéneo puede presentarse en el tipo del "delito
de violacién no realizado con el miembro viril", habida cuenta
que un sujeto puede realizar varias veces el comportamiento
descrito en el pérrefo tercerv del articulo 265 del Codigo
Penal, en diversos momentos y en lugares o no distintos, por
ejemplo, "A" dintroduce el lunes a "B" un elemento por via

anal por medio de la violencia fi{sica; el martes introduce

502 Cfr. Ibid., p. 146.
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a "C" un instrumento por via vaginal por medio de la violencia
moral; siendo dos scciones realizadas en momentos diversos
y en lugares distintos, emperg, tales comportamientos son
subsumibles en el mismo tipo del "delito de violacién no reali-
zado can el miembro wviril"™, estandc en el caso concreto, en
presencia del denominade concurso reel o material homogéneo
de acverdo con la doccrins y con nuestrs legislacibén penal
en los artfculos 18 en relecidén con el 64 pérrefo segundo

(respecto a la punibilidsd).

2.~ Conturso real o material heterogéneo, Se presenta cuando
los delitos perpetrados son de distinta especie; es decir,

cuando se encuadrar en diversos tipos penales,
1os requisitos de esta modalidad del concurso reel, son:

1.~ Unidad de sujeto activo. Lles conductas (acciones u oami-
siones) constitutivas de delito, deben ser efectuadas por

la misma persona.

2.~ Pluralidad de conductas. El sujeto he de realizar varias
conductas (acéiones u omisiones), en momentos diferentes y
pueden ejecutarse o no en lugares distintos, empero, a diferen-
cts del concurso resl homogéneo, dichos conportamientos delic-

tivos deben ser subsumibles en diversos tipos pensles,
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3.- 'Pluralidad de adecuacciones a tipos distintos. Es requi-
sito indispensable que los verios comportamientos del sujeto

se subsuman en tipos pensles distintos (concurso pluritipico).

Por mi parte, considero que tratindose del tipo en comento,
puede presentarse el concurse real o materiasl heterogéneo,
por ejemplo, "A" penetra a una casa sin el consentimiento
de quienes la habitan, con &nimo de cometer el "delito de
violacién no realizedo con el wiembro viril"; en este caso
se dice que estamos en presencia del concursc real heterogéneo,
en razbn de que el sujeto ha ejecutado dos conductas (acciones)
constitutivas de los delitos de "Allanamiento de morada" y
"deljito de violacidn no realizado con el miembro viril", siendo
sus comportamientos subsumibles en diferentes tipos penales

y distintos también los bienes juridicos tutelados.
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CAPITULO V. 'AUTORIA Y PARTICIPACION

La autorfa.y pérticipacién constituyen una. de las formas espe-

ciales de aparicidn del delito.

Existe diversidad de opiniones respecto al nombre gque debe
llevar este instituto juridico penal. Asi, las denominaciones
que se han dado, son de participacién, concurso de personas
en el delito, pluralidad de delincuentes, autoria y participa-

cién y codelincuencia. (503)

De las denominaciones anotadas, me adhierc al punto de vista
del maestro Graf Zu Dahna quien entre otros, prefiere llamar
a esta forma especial de aparicidn del delito "Autoria y Parci-
cipacibn", pues como seiiala Don Celestino Porte Petit, resulta
dificil encontrar un término génerico que abarque ambas figu-

ras., (504)

503 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Programa.,., p. 857,

504 Cfr. ALEXANDER GRAF 2U DOHNA: La Estructura de la Teoris
del Delito (trad. de la 4a,, ed., alemana por Carlos Fon-
thn Balestra); Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1958, p. -
93; C. PORTE PETIT CANDAUDAP; Programa..., p. B857.
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El delito puede ser obra de una o de varias personas que se
ponen de acuerdo y dividen entre si{ el esfuerzo pars realizar
el hecho criminal. Cuando la participacibén de una pluralidad
de personas forma parte de la esencia misma del tipo segln
la descripcidén legal, se habla de unm concursc necesario de
personas; tal ocurre en los llamados tipos plurisubjetivos,
como la rebelibn, 1a bigamis, la rifia, el duelo, asociacién
delictuosa. Cuando la intervencibén de variss personas no
es requisito indispenseble para la existencia del tipo y esta
de todos modos se produce, se presenta la figura del concurso
eventual o de la participscidn en sentido emplio, cuando fuera
de los casos de concursc necesario, concurren varias personas

para la produccidn de un delito. (505)

Respecto a este dinstituto juridico penal, el maestro Rafl

Zaffaroni, sefiala:

En un sentido amplio, e la concurrencia de personas
en el delito se le llama "participacidn", pero en
un sentido estricto, participacibdn es sblo la concu~
rrencia de quienes participan sin ser autores,
Este doble sentido de 1a palabre “participacibn"
obedece a que puede haber participacidn de perscnas
en el delito, pero tambibn participacién de perscnas
en la conducta del autor del delito. (506)

505 Cfr., L., JIMENEZ DE ASUA: la ley... p. 601; A, REYES ECHAMN
DIA: op. cit., p. 12B.

506 EUGENIO RAUL ZAFFARONI: Manual de Derecho Penal. Parte -
General; 2a., ed.,, Chrdenas Editor y Distribuidor, México,
1988, p. 601.
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De acuerdo con este autor, la participacibdn en sentido amplio,
abarca tanto a los autores, instigadores y complices y en
sentido estricto, comprende sbélo a los instigadores y cémpli-

ces.

Por otra parte, se han sostenido diversos criterios que preten-

den desentrafiar la naturaleza juridica de la participacibn.

1. Teorie del autor fnico
2. Teoria forrmal-objetiva
3. Teorfs subjetiva

4, Teoris del dominioc del hecho

De estas teorias no ocuparemos breverente a continuacidn,

-

. Teori{a del autor finico. De acuerdo con esta corriente,

al decir del penalista aleman Wessels:

Cualquiera gque haya cooperado en forma causal a
la realizacién del tipo, se le considera como autor,
sin tener en cuenta la trascendencia concreta de
su coopersciébn. Criterio decisivo de la autoria
uniteria es Onicamente la causalidad; la forma y
significacién de la contribucidn del hecho se tienen
en cuenta- solamente en el Ambito de la graduacién
de la pena. (507)

507 J. WESSELS: op. cit., p. 149,



Se sostiene que esta teoria debe rechazarse en virtud de que
se basa en un concepto extensive de autor, pretendiendo equi-
parar a los participes con 1los autores, siendo Gnicamente
trascendente la contribucién del hecho para 1los primeros,

en la individualizacién de la pena.

Al respecto, el maestro Zaffaroni, opina que el concepto exten-

sivo de autor, base de esta teoris unitaria de autor:

Se funda en la causalidad y en la teoria de la equi-
valencia de las condiciones. Si se quiere fundar
la autoris en 1la causealidad, todo el que aporta
algo es autor y no hay manera de distinguir objetiva-
mente entre autor y participe. (508)

Concluye diciendo el mismo autor:

Esta teoris extensiva del autor debe ser rechazada,
entre otras razones, por una que es fundamentel
y obvia: Si la participacibén es una forme de atenuar
la pena de la autorias, no puede ser participe quien
no tiene los requisitos para ser autor. (509)

Acorde con el criterio sustentado por el penalista citado,
la teoria del autor unitario no es aceptable en razbn de es

imposible distinguir entre la autorfa y la participacién en

508 E.R. ZAFFARONI: op. cit., p. 605
509 1Ibid., p. 605.
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base a criterios objetivos, siendo necessrio acudir a criterios
también subjetivos para delimitar la raturasleza de la partici-

pacibn,

2. Teoris formal-objetiva., De acuerdo con este teoria, afirma

el maestro Wessels:

es sutor quien resliza por si solo, total y parcisl-
mente, la accibn tipica de ejecuciébn. Es participe
quien colabora en la realizacibén del tipo {nicamente
con una accibén preparatoris o de auxilic., (510)

Seglin esta teoria, nos dice el profesor Zaffaroni:

S6lo puede ser autor el que realiza personalmente
tods 1la 2ccibn descrita en el tipo. (511)

Esta teoria formal-objetiva es 4inaceptable por los maestros

Wessels y Zafferoni sosteniendo el primero que:

Su debilidad reside en que no puede aclarar la figure
juridica de la sutoria mediata y no esthd en condicio-
nes de concebir como cosutor, en caso de comisidn
menconunada del hecho, sl jefe de la banda relegado
a segundo plano. (512)

510 J. WESSELS: op. cit., p. 153,
511 E.R., ZAFFARONI: op. cit., p. 606
512 ], WESSELS: op. cit., p. 153.
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El segundo de los penalistas explica:

Esta teoria resulta también insostenible, porque
si alguien encafiona a2 un paseante con un arma mien-
tras otro se apodera de su billetera, en lugar de
ser un robo con arma seria un delito de coacciédn
cometido por el actor... tampoco seria sostenible,
porque quedaria fuera de su &mbito todos los casos
de autorfa mediata. (513)

Sin duda, esta teoria debe ser descartada por no resolver
los problemas de la autorfa mediata y de 1la coasutorfa, siendo
por ello ineficaz para deslindar la naturaleza entre la autoria

y la participacién,

3, Teor{a subjetiva

Conforme a esta teoria, 1la autorfa y participacién se basa
en un criterio eminentemente subjetivo, es decir, en el é&nimo

o0 voluntad del sujeto para cometer el delito.

Este criterio subjetivo ha sido sustentado por la jurispruden-

cia alemana, el cual, sefiala el maestro Wessels:

513 E. R. ZAFFARONI: op. cit,, p. 606.
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se gsocie & la direccién de le voluntad y a la ascti-
tud interna de quienes colaboran en el hecho:
es autor quien actéa con voluntad de sutor (animus
autoris) y quiere el hecho "como propio”. Es simple
perticipe (animus socii) y quiere causar o promover
el hecho "como ajeno". (514)

De acuerdo con este criterio subjetivo, explica el profesor

Zaffaroni:

seria autor el que quiere el hecho como propio (ani-
mus auctoris), Como criterio para saber cuando
se quiere el hecho como propio se suele echar mano
del interés que el asutor tiene para obtener el resul-
tado ¢ de la voluntad que tiene en dominar el he-
cho, (515)

Esta teorfa subjetiva, tampoco ha tenido éxito, en razén de
que solo se basa en la voluntad o &nimo del sujeto, sin tomar
en cuenta aspectos objetivos, siendo por ello rechazada por

dar soluciones absurdas,

4. Teorfa del dominio del hecho.

Actualmente, la teoria que predomina para diferenciar entre

autores y participes, es 1la denominada teoria del dominio

—— e

514 J, WESSELS: op. cit., p. 153.
515 E.R. ZAFFARONI: op. cit., p. 606
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del hecho por sustentarse en criterios "tanto objetivos como

subjetivos.
Conforme a esta teoriaz, sostiene el penalista Wessels:

autor es quien, como "figura central" (figura clave)
del suceso, tiene el dominio del hecho conductor
conforme a un plan y de esta manera estd en condicio-
nes de frenar o no, segfin su voluntad, la realizacibn
del tipo. Participe es quien, sin tener el dominio
propio del hecho, causa o de cualquier manera promue-
ve, como "figura marginal” del suceso real, la comi-
sién del hecho. (516)

Seglin esta teoria, es autor quien tiene el dominio del hecho,
y tener el dominio del hecho, significas, sostiene el mismo

autor:

tener en las manos el decurso del suceso tipico
abarcado por el dolo". (517)

Por su parte, el maestro Zaffaroni, explica:

El dominio del hecho lo tiene quien retiene en sus
manos el curso, el "si" y el "como" del hecho, pudien
do decidir preponderantemente a su respecto; dicho

516 J. WESSELS: op. cit., pp. 154 - 155,
517 Ibid., p. 154.
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mas brevemente, el que tiene el poder de decisién
sobre la configuracibén centrel del hecho (Szmson).
Este criterio exige siempre una valorscibn gque debe
concretarse frente a acada tipo y a cada forms concreg
ta de materislizar una conducta tipica. No puede
fundarse en criterios puramente objetives ni puramen-
te subjetivos, sino que abarca ambes aspectos y
requiere una concretizacién en el caso efectivemente
dado. (518)

Sin dude, me adhiero al punto de vista sustentado por 1los
sutores citados anteriorrente en el sentido de que la teoria
dominante para deslinder la autoriea y la participacibn es
la del dominio del hecho conforme a la cual, no basta que
el sujeto al realizar la conducta o hecho, llene objetivamente

el tipo, sino que también lo debe llenar subjetivamente.

Con base en la teoria del dominio del hecho, me ocupare en
seguida de la aﬁtor{a (inrediate, mediata, coautorfe) y parti-
cipacidn (instigador, cémplice), con la finslidad
de seber quien es autor y quien es participe en el tipo del
“delito de violacidn no reezlizedo con el miembro viril" en

anflisis.
5.1 Autor inmedizto

Una de las formas de la autoria es la inmediata, también deno-

minade directa o material

518 E. R. ZAFFARONI: op. cit., p. 607.



Respecto al concepto de esta forma de autorfa, tenemos

opinién del maestro Wessels, quien nos dice:

Es autor directo quien comete el hecho punible perso-
nalmente, (519)

El penalista Zaffaroni; afirma:

Es autor directo el que realiza personalmente 1la
conducta tf{pica aunque wutilice como instrumento
fisico a otro que no realiza conducta, (520)

En México, Don Celestino Porte Petit, apunta:

autor es el que realiza los elementos del delito
en particular. (521) -

ia

El fundamento legal de esta forma de autoria inmediats, direc-

ta o material, lo encontramos en el articulo 13, fraccién

II del Cédigo Penal, que establece:

ART, 13.- Son responsables del delito:

II... Los-que lo realicen por si; (522)

519 J, WESSELS: op. cit., p. 156
520 E.R. 2AFFARONI: op. cit., p. 609.
521 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Programa ... p. 875

522 Arv, 13, fraccibn 1T del Cédigo Pensl para el Distrito Fe-

deral; 47 2, ed., Porrfa, México, 1990, p. 10.
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5,2 Coautor
Otra de las formas de la autoria, es la denominada coautoria.
La coautoria, nos dice el penalista alemdn Wessels:

es la comisidn mancomunada de un hecho punible median
te colaboraciédn consciente y querida, (523)

Agrega el mismo autor:

La coautoria se basa en el principio de la divisién
de las tareas y del reparto funcional de los roles,
Cada participe es squi, como compafiero con iguales
derechos, cotitular de 1la resolucidén comin y . de
la realizacién mancomunada del tipo, de modo que
las distintas contribuciones se completan en un
todo unitario y el resultado total debe atribuirse
a cada participe, (524)

Concluye explicando:

Sélo puede ser coautor quien viene al caso como
autor idéneo del hecho punible correspondiente 1y,
2l llevar & cebo el tipo, realiza en su persona
las intenciones especiales mencionadas en 1la ley,
por ejemplo, la intencién de apoderamiento. (525)

523 J, WESSELS: op. cit., p. 157.
524 1Ibid., p. 157.
525 1Ibid., pp. 157 - 158,
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De acuerdo con las definiciones de los estudiosos de la materia
y la que se da en nuestro Ordenamiento Punitivo, respecto
al autor inmediato directo o material, es autor el que comete
el delito personalmente, aquél sujeto que conforme a la teoria
del dominio del hecho, como figura central (figura clave)
del suceso, tiene el dominio del hecho conductor conforme
a un plan y de esta monera estd en condiciones de frenar o

no, segln su voluntad, la realizacidn del tipo.

Tomando como sustento el punto de vista anterior, sera autor
inmediato, directo o material del tipo del "delito de violacién
no realizado con el miembro viril", aquél sujeto que realice
personalmente la conducta (accién) descrita en el parrafo
tercero del numeral 265 de la Ley Sustantiva Penal, es decir,
aquél individuo que introduzca un elemento o instrumento dis-
tinto al miembro viril en via vueginal o wnul, por medio de
la violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofen--
dido, en este caso, se dice que el autor, tuvo en Sus manos
el decurso del suceso tipico abarcado por el dolo, que estuvo
en condiciones de frenar o no, segin su voluntad, la comisién
del tipo que nos ocupa, siendo en consecuencia, responsable
del delito en términos del artficulo 13, fraccién II del Cédigo

Penal.
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Por su parte, Don Edmundo Mezger, sostiene:

Coautor es el que, como autor inmedieto o mediato,
comete un hecho punible conjuntamente con otros
autores, esto es, en cooperacidn consciente y queri-
da. A cada uno de ellos se le imputard... el acto
conjunto, sin tener en cuenta la cooperacién que
haya prestade al hecho, ni muy especialmente, el
punto a que se haya llegado la realizacién personal
del mismo. (526)

También es ilustrativo el punto de vista del maestro Zaffaroni,

quien al referirse a la coautoria, explica:

Puede suceder que en un delito concurran varios
autores. Si los varios autores concurren en forma
que cada uno de ellos realiza 1s totalidad de 1la
conducta tipica, como si cinco personas descargan
pufietazos contra una sexta causédndole todos lesiones,
habrd una coautoria que no admite dudas pues cada
uno tiene el dominio del hecho en cuanto al delito
de lesiones que le es propio. Pero también puede
acontecer que los hechos no se desarrollen de esta
manera, sino que haya una divisién de la tarea...
La explicacibn para estos casos se da por el llamado
"dominio funcional del hecho", es decir, cuando
el aporte al hecho que cada uno hace es de naturale-
za tal que, conforme al plan concreto del hecho
no podris haberse realizado, tenemos un Ssupuesto
de coautorfa y no un supuesto de participacién,
Esto debe juzgarse conforme a cada hecho concreto
y teniendo en cuenta el plan del mismo. (527)

De las notas destacadas con antelacién, se desprende que 1la

526 E. MEZGER: op. cit., p. 311.
527 E.R. ZAFFARONI: op. cit., p. 611,
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caracteristica esencial de la coautoria radica en que varioes
sujetos deben actuar como autores en la realizacién del delito
para que se de este fenbémeno de 1la coautor{a, empero, puede
ser que cada uno de los coautores desarrolle de manera integral
y simulténeamente la misma conducta tipica, en este caso se
esta en presencia de una coautoria propia, y ante una coauto-
ria impropia cuando un mismo scontecimiento tipico es realiza-
do comunitariamente y con divisién de trabajo por varias perso-
nas que lo asumen como propilo, aunque la intervencibén de cada
una de ellas tomada en forma separada no se adecue por si

misma al tipo, siendo requisitos de forma de autoria impropia:

el cooperar querido, consciente y con divisién de
trabajo, de varios autores para la consecucién del
resultado tipico. (528)

El articulo 13, fraccién III del Ordenamiento Punitivo, es

el fundamento legal de la coautoris, al establecer:
)

ART, 13.- Son responsables del delito:
...
IIT... Los que lo realicen conjuntamente; (529)

528 REINHART MAURACH citado por A. REYES ECHANDIA: op. cit.
p. 133,

529 Art. 13, fraccién III del Cédigo Penal para el Distrito -
Federal; 47a. ed., Porria, México, 1990, p. 10.
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A simple vista, se¢ pudiera accptar este forma de autoria en
el "delito de violacién no realizado con el miembro viril",
cuando varios sujetos recalicen conjuntamente cl tipo que nos
ocupa, que hayan cooperado querida, consclente y con divisién
de trabajo en la empresa criminal, por ejemplo, "A" y "B"
quiere llevar a cabo la conducta (accién) descrita en el pirre-
fo tercero del articulo 265 del Cédigo Penal, para ello, se
deviden el trabajo, de tal mancra que "A" introduce un elemento
(un dedo) en la via vaginal a "C", y "B" por su parte, utiliza
la violencis moral, amoga a "C" con un arma; en tal hipétesis,
se diria que estamos en presencia de la coautoria, a cada
uno de ellos se le imputard..., el acto conjunto, sin tener
en cuenta la cooperacién que haya prestado en la comisidn
del delito, ni muy especialmente, el punto a que se haya llega-

do la realizacién personal del mismo.

Una cuestién importante que podemos plantear es la sigulente:
i5i el tipo en examen, es un delito de propia mano, es decir,
es un tipo en que la conducta delictuosa .1a debe realizar
personalmente ¢l sujeto, como lo sostengo en el tercer capitulo
de este trobajo, es posible admitir 1a cosutoria en un delito

de propin meno?

A este respecto, el penalista alemdn Jescheck sostiene que:
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como la cosutoriz representa una forma de autoria
sblo puede ser coautor quien pueda ser un autor
idéneo en relacién a las demas contribuciones del
hecho, y por ello, no cabe coautoria en los delitos
de propia mano. (530)

A pesar de la postura del destacado penalista, acepta que
tratdndose del tipo de violacidén, si puede presentarse la

coautoria, pues sostiene que:

en una violacidén en la que uno de los intervinientes
aplica 1la violencia micentras el otro realiza el
acto sexual, ambos son coautores. (531)

No estoy de acuerdo con el autor citado, en razén de que si
bien es cierto que en el tipo en anilisis se pbdicra aceptar
que tanto el sujeto que introduce un elemento o instrumento
distinto al miembro viril en via vuginel o wnul, como el indi-
viduo que colabora wutilizando la violencia fisica o moral,
son cooutores, también es que siendo un tipo de propia mano
excluye la realizacién en comin, como lo sostiene Don Edmundo

Mezger al apuntar que:

la coautoria aparece excluida en los delitos de

530 H. H, JESCHECK: op. cit., pp. 940 - 941.

531 HANS - HEINRICH JESCHECK citado por C. PORTE PETIT CANDAU-
DAP: Ensayo ... p. 88.



propia mono, pues este delito, precisamente a causa
de su exigencia de una recalizacidén personal del
; i : ’
tipo conjunto, excluye lo realizaciéon en comin.
)

(532

En comsecuencis, estimo gque aquél sujeto que colsbora en el
evento tipice, aplicando la violencia fisica o moral sobre
el pasivo, mientras otro sujeto introduce un elemento o instru-~
mento en via veginul o wnul, su contribucidén es la de un parti-
cipe {cémplice) y no 1a de un coautor, aun cuando se nos pudie-
ra hacer la critica en el sentido de que en este caso estamos
admiticnde uwn punto de vista meramente objetivo, si hemos
aceptado lincas anteriores la teoria del dominio del hecho
que da cabjida tonto a criterios objetivos coamo subjetivos,
no obstancé ello, considero que se¢ debe sancionar la conduc-
te como la de un simple participe {(cémplice) y no como un
coautor con ls finalidad de que se atenue la gpena al momento

de individualizar la misma.
5.3 Auror mediato
La autoria mediata es uno forme de avtoria y, al igual que

1a sutoria inmediasta se caracteriza perque supone la existencia

del dominio del hecho,

532 EDMUNDO MEZGER citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Progra
ma... p. B81,
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A esta forma de autor{a mediata, también se le denomina, auto-

ria indirecta, autoria de mano ajena o autor tras el autor.

(533)
Es autor mediato, nos dice el maestro Zaffaroni:

el que realiza quien se vale de otro que no comete
injusto, sea porgque actda sin dolo, atipicamente
o justificadamente. (534)

Para el penalista Maggiore, autor mediato es el que:

se sirve de una persona no imputable o no punible
como longa manus, para cometer un delito. (535)

Por su parte, el jurista Edmundo Mezger sefiala:

Autor mediato es el que admite que otra persona,
de la que se sirve como instrumento, realice para
él1 mismo, total o parcialmente, el tipo de un hecho
punible, (536)

Explica el mismo autor:

533 Cfr. E.R. ZAFFARONI: op. cit,, p, 608; C. PORTE PETIT CAN-

DAUDAP: Programa .... p. 88.
534 E.R. ZAFFARONI: op. cit., p. 608

535 MAGGIORE citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Programa...

p. 887,
536 E. MEZGER op. cit., p. 309.
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"Instrumento®” es una persona que actua voluntariamen-
te y que es, 8 veces, incluso, punible; si se 1s
utiliza como objeto sin volunted propia, si, por
ejemplo, se la maneja recurriendo a la 'vis absoluta'
existe, ern el autor, autoria inmediata. (537)

El articulo 13, freccibn IV del Cddigo Penal, indica:

Del contenido anterior, sefiala Don Celestino Pcrfe Petic:

se desprende que el legislador optd, en relacibn
con la autoria mediata, por el criterio de emplear
una expresibén general, exhaustiva, es decir, utili-
zando una expresién que comprendiera a cualquier
individuo como instrumento del autor mediato, dese-
chéndose, consecuentemente, precisar a los sujetos
de que se puede servir el autor mediato. (539)

Al igual que en la coautoria, en la autoria mediata, se plantea

537 1bid., p. 309.

538 Art. 13, fraccidén 1V del Cbdigo Penal para el Distrito Fe-
dersl: 472, ed., Porrda, México, 1990, p. 10.

539 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Programa ... p. 888,



el problema relativo a8 que si puede presentarse el auvtor media-
to en los delitos de propia mano, es decir, cuando el tipo

exige que el delito se realice personalmente por el sujeto.

Sobre este punto, contamos con las opiniones de los maestros

Maurach, Graf Zu Dohna y Wessels.
El primero de los autores citados nos dice, que:

1z autorfia mediata es imposible en:}os'deliﬁos de
propis mano. {(540) .

EL segundo de los penalistas, explica:

La autorfa mediata tiene su limite allf donde el
tipo requiere un obrar de propia persona y excluye
toda intermediacibébn en el hecho. (541)

En fin, el Gltimo, sostiene:

la autoris mediata también results excluida en los
delitos de propia mano. (542)

540 MAURACH citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Programa....
p. B90.

541 GRAF ZU DOHNA: op. cit., p. 97,
542 ). WESSELS: op., p. 161,



323

Con base en las opiniones de los ilustres penslistes menciona-
des, estimo que tratdndcse del tipo del "delito de viclacién
no realizade con el niembro viril", es imposible la autoria
mediata por tratarse de un delize de propia mano, pues el
sujete no puede cometer el delito sirviendose de otro como
instrumento en razbébn de que debe cometerlc personalmente el
autor, por ende, dada la naturaleza del delito de propis mano,
no admite la autoria mediata, habida cuents que es imposible

12 ejecucién del delito por otra persona.

5.4 Instigador

La instigacién es una de les formas de la participaciédn,

Al instigador también se le llamz determinasdor o autor intelec-

tual.

Respecto alconcepto de instigador, contamos con las siguientes

opiniones.

Para Don Edmundo Mezger:

Instigador de un hecho punible es el que hace surgir

en otro, con volunted de instigador, la resolucibn
de cometer un hecho, y da lugar, de tal nrmanera,

a que comete el hecho ¢como sutor. (543)

543 E. MEZGER: op. cit., p. 313,
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El maestro Wessels, nos dice que:

Instigador es quien dolosamente ha determinado a
otro al heche antijuridico cometido dolosamente.
(544)

De la misma postura es el maestro Zaffaroni, &l expresar:

Instigador es el que determina dolosamente & otro
a8 la comisibén de un injusto doloso. Consecuentemen-
te,” el hecho del instisado (autor) dedbe ser una
conducta tipica y antijuridica. (545)

En fin, para Don luls Jiménez de Asua:

Es instigador el que induce o ﬁete}mine & otro &
cometer el hecho. (546)

Nuestro‘cbdigc Penal, en el articulo 13, freccién V, establece:

ART, 13.- Son responsables del delito:
I

IT ...
I11 ...
v

v .+.. Los que determinen intencionalmente a otro =~
. a cometerlo; (547) - s

544 - J. WESSELS: op. cit., p. 166.
545 E. R. ZAFFARONI: op, cit., p. 632,
546 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 507,

547 Art, 13, fraccién V del Cédipo Penal para el Distrito Fe~
deral; 47 a. ed., PorrGa, México, 1990, p. 10.
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Como elementos de la instigacidn. se sefialan loc siguientes:

1.
2,
3.

1.

Determinar un sujetc a otro;
Dolosamente, 'y

A la realizacién de un delito.

Determinar un sujeto a otro. EL determinedor o instigador

puede actuar sobre el ejecutor material, medisnte uno de los

siguientes mecanismos:

8)
b)
c)
d)
e)

a)

orden
mandato
coaccibn
consejo

convenio o asociacibdn. {(548)

Orden. Es la imperative manifestacién de voluntad que

un superior jerdrquico dirige a su inferior para que reslice

determinado comportamiento positivo o negativo.

b)

Mandato. Es el contrato entre dos o mas personas, en

Cfr. A. REYES ECHANDIA: op. cit.,, p. 132; FRANCISCO PAVON
VASCONCELOS: Manual de Derecho Penal Mexicano., Parte Ge-
neral; 9a. ed., Porria, México, 1990, p. 503.
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virtud del cual una de las partes ~ el mendatzric -~ ejecuta
la prestacibn que otra - el mendente le ha confiado, en benefi-

cio exclusivo de ésta.

e) Cosccién. Es 1a violencia morel que una persona emplea
sobre otra para coartar su voluntad y lograr de esa manera

gue actle conforme 8 sus deseos.

d) Consejo. Es la instigacibn dirigids s otro con. el fin
de inducirle 2 realizar conducta de accidn u omisibn que se

supone lo beneficiaré.

¢} Convenioc o esociascidn. Es ol conciertos de voluntades
entre dos o mhs personas parg hecer o dejar de hecer slgo

en beneficic comdn. (549)

2. Dolosamente. A este respecto, el wmaestro Cuello Czlén,

expresa:

la induccidn he de ser intencional, el inducter,
comoe el autor material hs de tener conocimiento
de 1ss circunstancias del hecho asi{ como de la ilici-
tud del acto que induce. (550)

549 Cfr. A. REYES ECHAEDIA: op. cit., p. 132,

550 EUGENIO CUZLLO CALON citade por C. PORTE PETIT CANDAUDAP:
Programa... p. 900.
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Por su parte, el profescr Zeffaroni, apunta:

la instigecién es dolosa, pero como se trata fe
una tipicidad saccesoria, el dolo del instizador
estd necesariamente referido al dolo del eutor,
aunque se distingue del mismo: el dolo de instigacibn
es el querer que otro realice dolosamente el tipo.
(551)

Sefiala el nismo sutor que:

la instigacién debe tener por resuvltado haher decidi-
do 8l autor & realizer el hecho. Cuando el autor
ya esta decidido a realizarlo no puede haber insti-
gacién. la contribucibn gue se hace cuzndo el autor
estk ya decidtdo, aportando ideas para la realiza-
cién, es coopergcibn o complicidad psiguice. (532)

Concluye explicendo:

la instigacién no es 24rn punidle cuendo ha decidido
el sujeto {autor) a cometer el injusto, sino que
requiere que el autcr lo haya intentado, como conse-
cuencia de la accesoriedad de la participecidn,
de la que la instigacidén no pasa de ser una de sus
formas. S5i la instigacidén no ha dado por resultado
decidir al autor a la ejecucidén y que la misma ternge
un comienzo efectivo, la instigacibén guederd atlpica.
(553)

551
552
553

E. R. ZAFFARORY: op. cit., pp. 633 - 634.
Ibid., p. 633.
Ibid., p. 633.
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3. 4 la realizacidén de un delito., £l instigador debe determi-
nar dolosamente 2 otro sujeto pera gque cometa un delito de

los contenidos en el libro segundo de nuestro Cédigo Penal.

Tomendo como sustento los opiniones de los destacados penaslis-
tas sobre la instigacidn como una de las formas de la partici-
pecibén asi como la definicibébn dada en el articulo 13, fraccidn
¥ de nuestro Ordensmiento Punitivo, estimo que se pucde presen-—
tar esta figura de la participacidn cn el tipo del "delito
de violucidn no reazlizado con el riembro virtl", pues un sujeto
puede deterrinor doloserente 2 olro para gque rcclice la conduc~
te (accidn) descrita en el phrrafo terceru del numeral 2(%
de la Ley Sustantiva Penal, en tal hipbtesis, se eyguipora

para efectos dec la pena &l instigador y al autor material.

5.5 Cémplice

Lo complicidad es otra de los formas de participucibn:

Respecto al concepto de cémplice, contamos con las siguientes

opiniones:

Pare el maestro Zafforoni:
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Céomplice es quien auxilis o coopera dolosanmente
al injusto doloso de otro. la contribucion del
cémplice puede ser de cualguier ncturaleza, incluso
intelectual, lo que implica gque quien aporta ideas
para la mejor realizacibén del 1injusto doloso de
otro, también sea coémplice. (554)

Por su parte, Don luis Jiménez de Asla, sefiala que:

objetivamente se puede definir el cénplice diciendo
que es el que presta al autor uns cooperacidn secun-
darla a sabiendas de que favorece la comisién del
delito, pero sin que su auxilio sca necesario. (555)

En fin, el penalista alemédn, Wessels, explica que:

Se castiga por complicidad a guien ha prestsdo dolo-~
samente 8uxilio a otro para el hecho antijuridico
cometido dolosamente, lLa complicidad se diferencia
de la autoria por faltarle el dominio del hecho;
el coémplice se limita a promover el hecho principal -
amparandolo fisica o psiquicamente. Cualquier cola-
boracidén en un hecho que haya posibilitada o facili-
tado el hecho principal o agravado 1z lesién de
los bienes juridicos cometida por el autor, contiene
una "prestacibdn de auxilio". (556)

Nuestro Cédigo Penal vigente, en el articule 13, fraccién

VI, expresa:

554 E.R. ZA¥FAROKI: op. cit., pp. 036 - 637.
555 L. JIMENEZ DE.ASUA: op. cit., p. 509.
556 J. WESSELS: op. cit., p. 109.
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ART, 13.- Son responsables del delito:

I e
1T ...
IIT ...
v oL
v

VI. Los que intencionalmente prestan ayuda o sauxilien
a otro para su comisién; (557)

De acuerdo con las definiciones anotadas anteriormente, pars
que un sujeto sea considerado como cémplice se requiere que
haya cooperado o suxiliado a otro dolosamente en la realizacibn
de un delito, es decir, la complicidad en el aspecto objetivo,
exige un doble elemento: una cooperacibén o auxilio &l delito,

y la ejecucién del delito por otro. (538)

A nuestro juicio, la complicidad como una de las formess en

que se traduce la participacidn, puede presentarse en el tipo
en anhlisis, pues como lo manifieste en el punto 5.2 de este
capitulo, al referirme a2 la coesutoria, un sujeto puede auxi-
lier 2 otro, dolosamente en la comisién del "delito de viola-
cibn no realizado con el miembro viril", por ejemplo, "A"

introduce un instrumento a "B" por via anal, mientras "C"

557 ART. 13, fraccibén VI, del Cbdigo Penal pars el Distrito Fe
deral; 47a. ed., Porrtia, México, 1990, p. 10.
558 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Programa ... p. 911; FRAN--

CISCO PAVON VASCONCELOS: Manual de Derecho Penal Mexicano.
Parte General; 9a. ed., Porrta, iHéxico, 1990, p. 508.
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utiliza la violencis wmorsl; "C" debe ser consiferado cane
cbmplice en razbdrn de que contridbuye objerivarente en la comi-

sibn del delito cometido por "4".

5.6 Auxiliador

El auxiliador denoxinado en la doctrins auxilisdor subsequens

es otra de les formss de participecidn.

Es auxiliedor subsequens aquél sujeto que participaz prometiends

asistencia y ayudes para después de cometido el delite, (359)

Esta figure de auxiliador sutsequens se distingue del encubri-

dor, nos dice Don luis Jiménez de Asla, porque:

En encubridor no tiene nexo cavsal elguso con la
ejecucibn del delito. En canbio, el auxiliador
sub-sequens, si. Y es que a pesar de que los actos
son subsiguientes, la preopesa es previa. Se trata,
por tanto, de unz actividad anterior al delito en
la que es probable que se haya amparzdo el autor,
que sin esa esjperanza de facilidad en la fuge, por
ejemplo, no se hubiese lanzado & la ejecucién del
crimen. Se trata, pues, de condueta previa, y por
ello nos encontraros en presencia de cbmplices vy
no de encubridores. (560)

55¢ Cfr. L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 509.
560 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit,, p. 509.
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Nuestro Cédigo Penal en el artfculo 13, fraccién VII, prevé

esta forma de participacibn al disponer que:

ART. 13.- Son responsables del delito:

VII. Los que con posterioridad a su ejecucidn suxi-
lien al delincuente, en cumplimiento de una ~~
promesa anterior al delivo; (561)

De la definicién dsda por Don Luis Jiménez de Asba, asf
como la contenida en el numeral anterjor, se desprenden como
elementos de este instituto jurf{dico, denominado auxilio subse-
quens, los siguientes:

1. Que un sujeto realice un delito;

2.. Que un:sujeto suxilie. a otro después de la ejecucién del

delito, ¥
3, Que el auxilic sea encumplimiento de una promesa anterior,

Xuestro punto de vista respecto al tipo en comenta, es en

el sentido de que se puede presentar esta forma de participa~-

561 ART. 13, fraccibén VII del Cbdigo Pens) para el Distrito -
Federal; 47a. ed,, Porrifia, 'éxico, 1990, p. 10.
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cidn, pues un sujeto puede auxilior en cumplimiento de una
promesa previa 2l individuo que ha realizado el comportanmicuto
descrito en el pirrufo tercero del numeral 265 de la lLey Sus-
tantiva Pensl, en consecuencia, serd responsable del delito
en términos de la fraccién VII del articulo 13 del rismo orde-

namiento.

5.7 Encubridor

la figura del encudrimiento fue considerade una forre de perti-
cipacidn en nuestro Cbdigo Penal cen la parte general, junto
con las disposiciones sobre instigacidn y complicidad haste
antes de la reforme de 1963 al srticulo 13, freccidn VII del

Ordenamiento Punitivo.

Actualmente se sostiene tanto en la doctrina como en los Codi-
yos Penales modernos cowmo el nuestro, que el encubrimiento
no es una forma de participacidn en rozén de gue es una conduc-
ta gue tiene lugar cuando ya se ha e¢jecutado el delito, no
puede considerarse una forma de participacibn en el delito,
sino una cooperocidédn posterlor ol auwter, lo que hace que ad-

quiera el caracter de un tipo independiente, pues codmo sefiala

el maestro Zaffaroni:
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sélo puede haber participacién mientras el injusto
no se ha ejecutado; cuando termina la ejecucién
del injusto, ya no es posible la participacién y
sblo es posible contemplar la posibilidad de que
la conducta encuadre dentro de alguno de los supues-
tos tfpicos de encubrimiento, (562).

Por su parte, el profesor Castellanos Tens opina:

Si se considera & la participacibdn como la vincula-
cibn de los sujetos en la preparacibn o ejecucidn
del delito, evidentemente no puede ser considerado
el encubrimiento como une forma de aquelles, salvo
el ceso excepcional de que la accidén posterior al
delito haya sido acordada previacente. (563)

Yo estoy de sacuerdo con el autor citado, ya que cuendo usn
sujeto contribuye con una accibn posterior a la comisibén del
delito en virtud de un acuerdo previo a este, estsnos en pre-
sencia del auxilio subsequens cuyo fundamento legal es el
artfculo 13, fraccién VII del Cédigo Penal, y no del encu-

brimiento como lo sostiene el destacado penelista.

Como ranifeste renglones anteriores, nuestro ordenamiento
represivo hasts antes de la reforma 4e 1983, contemplate el
encubrimiento como una forme de participacién &l establecer

en la fraccidén VII del articulo 13, que eran responsaktles

562 E.R. ZAFTFARONI: op. cit., p. 626.

563 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 24G.
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del delito: "los que en casos previstos por la ley, auxilien
a los delincuentes, una vez que estos efectuaron su accibn
delictiva", esta formule no hacia referencia a la promesa
anterior & la ejecucibn, con lo que creo serias confusiones
en los encargados de su aplicacibén. Ahores, el contenido de
la fraccién citada da cabide a la figura del auxilioc subsequens
al incluir la promese anterior al delito, contemplendo el
encubriniento como un tipo suténomo y no como forma de partici-

pacibn, (564)

El fundamento legal del encubriu}ento cono tipo egutbnomo lo
encontracos en el articulo 400 del Cédigo Penel en cuyas diver-
sas fracciones se contienen supuestos tipicos de encubrimiento
cuyo andlisis debe efectuarse por separado con la amplitud
debida, sin embargo, estiso que un sujeto sin duda puede ser
encubridor en el tipo que nos ocupa, por ejemplo, puede prester
suxilio o cooperacibén de cuaslquier especie al autor del "delito
de violecién no reelizado con el miembro viril", con conocirien
to de esta circunstancia, por acuerdo posterior & la ejecucibn
del citado delito; en tal hipbétesis, su conducta es subsumidble
el supuesto tipico de encubrimiento que prevé le fraccién

IT1 del articulo 40C del Cédizo Penel.

564 Cfr. F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 516.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- De 1los delitos contra la Libertad y el
Normsl Desarrollo Psicosexusl, contenidos en el Titulo Decimo-
quinto, Capitulo Primero del Cbdigo Penal para el Distrito
Federul, los més graves sin duda, son los previstos en el
pdrrafo primero y tercero del articulo 265 del Ordenamiento
sefislado, por constituir predominantemente un utague contrwu
la libertsd sexuval, es decir, contra ¢l derecho de le persons

de disponer sexuulmente de su cuerpo.

SEGUNDA.- No existe violacién entre cbnyuges tratén-
dose de cbpuls normal impuests por medio de la violenciu fisica
o moral, sino que se configura el tipo del delito de "Ejercicio
indebido del propio derecho" contemplado en el numeral 226
del Ordenamiento Punitivo, pues el cbnyuge tiene derecho a
la cdpula exents de violencia y al utilizar ésta, ejercita

indebidamente su derecho.

TERCERA.- El delito de violacién entre cbnyuges
se tipifica traténdose de cbpuls unormal, anal o contra naturu,
impuesta por medio de la fuerza o intimidacidm, pues si bien
¢s cierto que unov de los fines del mutrimonio es la reproduc~

cibn de la especie, tumbién es que busts parda llegar a &1,



la. realizacibn de 1ls cbdpula normal o vaginal.

CUARTA.- Lla reslizacién de la cépula (veginsl o
unsl) por el cbnyuge que padece alguna enfermedad contagiosa
no es constitutiva del delito de violacibn sino del tipo del
delito "Del peligro de contagio" previsto en el numersl 199
bis del Cédigo Represivo, siempre que no se efectlie por medio
de la vis absoluta o compulsiva, pues si se realiza por alguno
de estos medios, habrd un concurso idesl heterogéneo, estére-
rmos en presencias del tipo "Ejercicio indebido del propio dere-
cho" y del tipo "Del peligro de contagio" previstos en los

urticulos 226 y 199 bis del Cbdigo Penal, respectivamente.

QUINTA.- Tampoco existe vioclacién cuando el cényuge
en estado de ebriedad realice 1la cbpuls vaginsl por medio
de la fuerzs o intimidacibn, pues en esta hipbtesis también
se configura el delito de "Ejercicio indebido al propio dere-
cho" y en caso de no darse los medios sefalados habréd otro

delito, pero no violacibn.

SEXTA.- No se configurs el delito de violacibn entre
concubines, hebids cuenta que la conjuncién carnsl (cébpula veginsl) es
propia del concubinato asi como el débito conyugal lo es del matrimonio.
En este matrimonio pur comportamiento, denominsdo asi
por la doctrina, el concubino tiene derecho e la cbpula, pero

sin que medie le fuerza o intimidecién pues de lo contrario
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esturemos frente al delito de "Ejercicio indebido del propio

dereche" previsto en el numeral 226 del Ordenamiento Punitivo.

SEPTIMA.- Er los pueblos antiguos, el delito de
violecién tenia un cardcter indiferente dadas las condiciones
de —esclavitud gque imperabsn en ellos, pues el hombre no era
libre de disponer de su propio cuerpo, asi como los amos dispo-
nian sexuaslmente de sus esclavas sin el consentimiento  de
éstus,

OCTAVA.- No encontramos ningln entecedente histbrico
del tipo del "delito de vioclacidn no realizado con ¢l miembro
viril", Este spurece por prirera vez al adiciovnar el legisla-
dor un segundo pArrefuv el ertficulo 265 del Cédige Penal, crean-
do un nuevo tipo con el decreto de 30 de dicienbre de 1988,
publicado e¢n el Diurio Oficial el 3 de enero de 1989, en vigor
el dia uno de febrero del rnisme afiv. Actuulpente fue refurmado
el 21 de enero de 1991 en vigor el dia 22 quedando como phrrafo
tercero, :

NOVENA.- Se debe reformar el numeral 265 de la Ley
Sustantiva Penal y quedar de le siguiente forma. "Se sancions-
ra con prisién de ocho a catource afios, al que introduzca median~
te la viclencia fisica o moral, por la vias vaginal o ansal
¢l miembro viril o cuvalquier elemento o instrumento distinto
a éste,en persone de cuslquier sexo. La misma pena se aplicard
al que introduzcs el miembro viril por la via oral, por medio
de la violencia fi{sica o moral sea cual fuere el sexo del

ofendido.

la misma pens se impondrd al que sin utilizar 1la
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violencia fisica o moral, intruduzce por la via veginal o
ansl el miembro viril o cuslquier elemento o instrumento dis-
tinto a éste, en persons de cualquier sexo, menor de doce
sfios de eded o que por cualquier causa no tenga la capacided
para comprender el significado del hecho o posibilidsd para
1esistir la conducta delictuosa. Si se ejerciere violencis,

la pena se sumentard en uns mitad.

DECIMA.- Los elementos constitutivos del tipo del
"delito de violacidn no realizado con el miembro viril", son:
) Introducir un elemento ¢ instrumento, b) por via vaginal
o ansl c¢) por medio de la violencia fisica o moral; y d)

en persona de cuslquier sexo,

DECIMO PRIMERA.- El elemento material del tipo anali-
zado consiste en unu conducta y en la especie, sblo puede
efectuarse por una accién en rw26n de que el verbo rector
del tipo "introducir" implica un hacer, siendo inéoncebible
pensar en que se pueda llevar a cabo por una omisién o no

hacer.

DECIMO SEGUNDA.~ EL tipo examinado, se clasifica
en orden & la conducta, como un tipo de accibn, unisubsistente
v plurisubsistente y en orden 8l resultado, come un tipo ins-

tanténeo, de simple conducts o formal y de dafio o de peligro.
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DECIMO TERCERA.- En el tipo comentado, es imposible
que se presente alguna hipbtesis de ausencia de conducta,
en virtud de que la conducta debe estar coloreads por el medio
tipico "violencia", ses ésta fisica o moral, y no es posible
que el sujeto realice un comportamiento por medio de aquélla,
reletivo 8 introducir un elémento o instrurento en el orificio
vaginal o anal del sujeto pasivo y al mismo tiempo este susente

la voluntad.

DECIMO CUARTA.- Habré tipicidad en el tipo del "deli-
to de violecibébn no reslizudo con el miembro viril" cuendo
la conducts del sujeto ses subsumible a lo descrito por el

phrrefo tercero del articulv 265 del Ordenumiento Punitive,

DECIMO QUINTA.- El tipe anulizado, contiene los
elementos del tipo normal, habida cuenta que no contempla

elementos normativos ni subjetivos del injusto.

DECIMO SEXTA.- El tipo estudiado, exige una modalidad
espacial o de lugsr en cuanto a la conducta, pues indica en
que lugar debe introducirse el elemento o instrumento distinto
al miembro viril, esto es, ls introduccién o penetracién debe
efectuarse en la via vaginal o snel, siendo elternativoe en

cusnto u lu modalidud espucisl o lugar,
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DEIMO SEPTIMA.~ El tipo comentado, es un tipo de
formulacién cesuistica vinculado o de medios legalmente deter-
minados y alternativamente formado en cuanto & los medios,
en virtud de sefielar los medios productores del resultado,

"w.on

pues sdlo por mediov de le violencia fisica "o" morsl se debe

reslizar ls conducta para que sea subsumible al tipo.

DECIMO OCTAVA.-~ EL' tipo exuminedo,. se clasifica
en orden sl sujeto activo como un tipo generasl, combn o indife-
rente en razbdn de que cualquiera puede ser sujeto activo,
Es un delito de propis mano, habida cuenta que el sujeto activo
debe cometerlo directamente, esto es, personalmente, utilizando
los medios exigidos por el tipo, sin que puedas cometerlo sir-
viéndose de otra persona como instrumento. En cuanto al nlmero
de sujetos activos, es un tipo monosubjetivo, individual o
de sujeto énico, porque no exige para su comisién la interven-

cibn de varios sujetos.

DECIMO NOVENA.-  Respecto al objeto de 1la accibdn
en el tipo estudiuwdo, se tratas de un objeto material personal,
en raz6n de que la conducta debe recser sobre uns persons
independientemente del sexo, coincidiendo en este casv el

objeto muteriul con el sujeto pasivo del delito,

VIGESIMA.- El bien Jjuridico tutelado por el tipo

del "delito de violacidén no realizado con el miembro viril",
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es la libertad sexual, entendida como el derecho que tiene
la persona de disponer de su cuerpo pera la realizacidn de
ectos libidinosos asjenos a la cdpula, es decir, tiene derecho
a8 impedir la comisidn de actos contrarios a la moral en sus

brganos sexuales.

VIGESIMO PRIMERA.- El sujeto pasivo en el tipo anali-
zado, es el titular del bien juridico protegido de la liberted
sexual, En orden al sujeto pasivo se clasifica como un tipo

impersonal 8l no exigir ninguna calidad.

VIGESIMO SEGUNDA.- En orden &l tipo, el "delito
de violacién no reulizado con el miembro viril", se clasifica
como un tipo: fundamental o blsico, sutbnomo o independiente,
de formulacién causuistica, vinculado o de medios legalmente
limitados, alternativamente formado en cuanto a los medios

y al sujeto pasivo, normal y de ofensa simple,

VIGESIMO TERCERA.- Habré stipicidad en el tipo exami-
nado, cusndo se de alguna de las siguientes hipdtesis: 1)
cuando exista consentimiento por parte del sujeto pasivo;
2) cuando no se de la referencia de carscter espacial o de
lugar y 3) cuvando no concurry cuslquiera de los medios produc-

tores del resultado.



VIGESIMO CUARTA.- De scuerdo al concepto de sntijuri-
dicidad fkormal. el "delito de violacibén no realizado con el
miembro viril", serd formalmente antijuridico, cuando siendo
tipico, no este emparado por alguna causa de Jjustificacibn
de las previstas ep el articulo 15 del Cddigo Penal. El tipo
mencionado, serd materialmente antijurfdico cuando lesione
el bien juridico consistente en la libertad sexual, o bien

cuando ses puesto en peligro de lesionarlo,

VIGESIMO QUIKNTO.- En el tipo comentado no se presen-
ta ninguna causs de justificaciln, pues es inconcebible que
un sujeto realice el comportamiento descrito en el pérrafo
tercero del articulo 265 del Cc'»digo Represivo, alegando que

lo smpara una norma permisiva.

VIGESIMO SEXTA.~- De acuerdo a ls teorfe normativa
de la culpabilidad, se debe reprocher el comportamiento del
sujeto activo en el tipo estudisdo, cuando concurre la imputa-
bilidad, el dolo y adengs que haya ausencia de las causas

de exclusibén de la culpabilidad.

VIGESIMO SEPTIMA.- La imputabilidad es un presupues-
to de la culpabilidad., En el tipo anelizado, un sujeto sera
imputable cuando tengs capucided puarw comprender la antijuridi-
cidad de su conducta y de wsutorregularse de scuerdo con esu

comprensibén, De acuerdo con el contenido de 1ls frasccién I1



del numersl 15 del Ordenamiento Punitive, interpretsdo a contra
yio sensu, serd imputable cusndo 2! noments de realizar la
conducta no padezcs trastorno mental o desarrollo intelectual
retardsdo que le impida comprender el cardcter ilicito del
hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprensidn, aln en
los casos en que el propiv sujeto hava provocado ess incapaci-~

dad intencional o imprudencialmente,

VIGESIMO OCTAVA,- Puede presenturse alguna de las
hipltesis de inimputebilided que prevé lu fraceibdn 11 del
avticulo 15 del Cédigo Penal, como el trastorno mentsl transi-
torio o permanente, desarrollo intelectusl returdado {sordomu~
dos o ciegos) o ser menor de diec}ocho afios que le impidan
comprender el cardcter ilicito del hecho, o conducirse de
scuerdo con esa comprensibn, excepto en los casos en que el
propio sujeto active huye provocado esa incapscidad intencional
o imprudencialmente, pues en tal :aso estamos en presencia

de las acriuv liberare in causa o acciones libres en su causa.

VIGESIMO NOVENA.- No se presenta el miedo grave
como causa de dinimputabilidad, pues es inconcebible que el
sujeto alegue que por un miedu grave e irresistible de un
mal inminente y grave en bienes juridicos propios o ajenos
siempre que no exista otro medio practicuble y menos perjudi-~
cial al wmlcence, tuvo que reslizsr el comportasiento descrito
en el pérrefo tercero del articulo 265 de ls ley Sustantiva

Penal.
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TRIGESIMA.~ ‘En. el tipo exsminado sdlo se presenta
la forma de culpabilided denominada dolo y uctua dolosamente
de acuerdo con la doctrina y con el contenido de la fruccién
1 del articulo 8 y parrafo primero del numersl 9 del Cbdigo
Penal, el que conoce lus circunstancias del hecho tipico,
quiere y acepta el resulctado prohibido por s ley., Deben
concurrir los elementos del dolo, el cognoscitive, el volitive
y eademds debe tener consciencis de la antijuridicided de su

conducta.

TRIGESIMO PRIMERA.- Puede presentarse la cuausa de
inculpabilidad denominada error de hecho esencial o error
de tipo sobre los medios de ejecucibn del delito y alin cuando
su error fuere vencible, su proceder seris culposo, pero,
en razbn de que el tipo no admite esta forma de culpabilidad,

tal error anula el dolo y produce inculpabilidad en el sujeto.

TRIGESIMO SEGUNDA.~ También como causs de inculpabi-
lidad puede presentarse la no exigibilidad de otra conducte
en la hipbtesis de coaccibn, vielencia moral o temor fundado
de acuerdo con la fraccidn VI del articulo 15 del Cédigo Penal,
pues un sujeto puede llevar a ‘cabo la conducta bajo violencis
moral, en tal caso n¢ concurre el elemento volitivo del dolo,

no siendo culpable el sujeto.

TRIGESIMO TERCERA.- Le punibilidad o amenaze de
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pens, la encontrumos en el pArrafo tercero del articulo 265
del Chdigo Represivo que es de tres @ ocho afios de prisibn.
Tebe modificarse y aplicerse la misma pena que la prevista
pera el tipo de violacibdn previsto en el pérrafo primero del
mismo numersl y dumentarse en una mitad cuando se ejerciere
violencia en sujetos menores de doce a2fius de edad, cuande
no tengun cspacidud pars comprender el curdcter ilicito de
la conducte que se ejecuts en su persons o gque por cualquier

causs no puede resistir la conducta delictuosa.

TRIGESIMO CUARTA,- No se presenta ninguna excusa
absolutorias en el tipo anslizsdo, pues no existe ninguna causa
que por razones de justicias o equided de mcuerdo con una poli-
tica criminsl se deje impune el comportemiento descrito en

el pirrafo tercero del artfculo 265 del Cddigo Penal.

TRIGESIMO QUINTA.- Pueden presentarse las tres etapas
de lu fase interns, subjetiva o psiquice del iter criminis
en ¢l tipo examinado, como son la idemcibn, deliberacibn y
resolucién, no teniendv trescendencis juridico penal, pues
¢s de wceptscidn undnime que el pensamiento no delinque, habida
cuents que no hubiéndose muterislizudo lu idea criminsl en
sctos o palabras, no llege u lesionar ningln interés juridico

protegido,

TRIGESIMO SEXTA.- El tipo comentudo puede presentar-
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se en grado de tentative scabada cusndo concurran el elemento
subjetive y objetivo, cusndo un sujeto quiers reslizur el
compurtamiento descrito en el phrrafo tercero del wurticulo
265 del Cbdigo Pensl), lleve & cusbu uny totsl realizacidn de
los sctos de ejecucidn y no logre lp consumecidn del delito

por cuuses sjenss a8 su voluntad.

TRIGESIMO SEPTIMA.~ No procede el arrepentimiento
activo o eficaz traténdose de tentstiva scebade en el tipo
estudiado porv trutsrse de un delito formal o de mers conducta,
por exigir el arrepentimiento un resultudo material o cembio

en el mundo exterior.

TRIGESIMO OCTAVA.- L& tentative inacabada se presen-
ta en el tipo analizado, cuvando un svjeto tenga la intencibn
de vealizur la conducts, lleve a caboun principio de ejecucibn

¥y que no se Consume pur cBuUsus sjenss a su voluntad.

TRIGESIMO NOVENA.- Puede presentarse el desistimiento
¢n el tipo del delito de violacidn no realizado con el miembro
viril en gredo de tentative inucubadu, cusndo el sujeto desista
espontfineamente de la ejecucidn, cusndo abandone los actes
necesdarios ulteriores para consumar el hecho, en tal hipbdtesis
no se impondré pens o medide de seguridad slgune por lo que
a éste se refiere sin perjuicio de aplicar la que corresponda

4 los sctos ejecutsdos u omitidos que constituyan por si mismos
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delitu, como lo estsblece el pérréfo‘7rercero del erticulo

12 del Cddigo Penal.

CUADRAGESIMA.- No se p;esentu el co;curso ideul
homogéneo ni hetervgéneo en el tipo examinado, en razdn de
que coun la reslizacibn del comportamiento descrito en el phrra-
fo tercero del numeral 265 del Cédigo Represivo sdlo se lesiona
un bien Jjuridico protegide, como lo es la libertad sexual,
siendo por tanto imposible que con le misms accibn se lesione
alglin otro interfs juridico tuteladc, requisito indispensable

del concurso ideal o formsl homogéneo o heterogéneo.

CUADRAGESIMO PRIMERA.- Se puede dar el concurso
resl o materisl homogéreo, habida cuentz que un sujeto puede
realizsr varias veces el comportamiento descrito en el pirrafo
tercerc del artf{culo 265 del Ordenamiento Punitivo, e¢n diversos

momentos y en lugures o no distintos.

CUADRAGESIMO SEGUNDA.- Se presenta el concurso real
o materisl heterogéneo al efectuar un sujeto varias conductas
subsumibles en diferentes tipos pensles y distintos tembién
los bienes juridicos tuteladous, siendo uno de estos, el interés
jurfdico protegido por el tipo previsto en el parrafo tercero

del erticulo 265 del Cédigzo Penal.

CUADRAGESIMO TERCERA.- De acuerdo a la teoria del



dominio dei hecho, serh auﬁur inmediato, directo o muterisl
en el tipo comentado, aquél sujetu que realice personalmente
1ls conducta, en este caso, se dice, que el autor tuvo en sus
ranvs el decurso del suceso tipico wbarcedo por el dolo, que
estuvo en condiciones de frenar o no, segtn su voluntad, 1la
comisibébn del tipo, siendo en consecuencia, responsable del
delito en términos del articulo 13, fraccibén 11 del Cbédigo

Penal.

CUADRAGESIMO CUARTA.- No se da 1la coautoris en el
tipo analizado pur tratarse de un delito de propis mano, por
lo. que uquél sujeto que colebors en el evento tipico debe
ser considersdo como un perticipe (cbmplice) y no comu cousutor

del hecho tipicu.

CUADRAGESIMO QUINTA.- Tumpoco se da al sutorfa inme-
diate por ser un delito de propia muno, pues el sujeto sctivo
no puede cometer el delito sirviéndose de otru persons como
instrumento, habidas cuente que siendo un tipo de propia mano,

lo debe cumeter el autor personslmente.

CUADRAGESIMO SEXTA.- Se puede presentar 1la figura
del instigador en el tipo estudiado, pues un sujeto puede
determinar dolusamente & otro para que reaslice la conducta
(uccibén) descrits en el phrrufo tercero del articulo 265 de

la Ley Sustentiva Penal, en tul hipbtesis se equipara pure
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efectos de la pena al instigador y al autor material.

CUADRAGESIMO SEPTIMA.- la figurs del cémplice puede
darse en el tipo examinado, cuando un sujeto intencionalmente
preste ayuds o auxilie a otro en la comisién del hecho tipico
contenido en el phrrafo tercero del numeral 265 del Cbdigo

Penal.

CUADRAGESIMO OCTAVA.- También se puede presentar
el auxiliador sub-sequens, cuando un sujeto auxilie a otro
¢n cumplimiento de una promesa previs al individuo que realice
el evento tipico descrito en el pélrrafo tercero del numeral

265 del Cédigo Represivo.

CUADRAGESIMO NOVENA,- El instituto jurfdico-penal
del encubrimiento se presentas en el tipo enalizado pero no
como una forma de participacibn sino como un delito autbnomo,
cuyo fundamento legal es el articulo 400 ensus diversas frac-

ciones.
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