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INTRODUCCION

La violacién en sus diferentes formas normativas, atenta contra
la libertad y seguridad sexual; la victima de este delito sufre
en su cuerpo el maximo ultraje, ofendiéndose de esta manera, el
derecho personal a la libre determinacién de su conducta’ en

materia erética.

El  sujeto _pasivo, sufre un trauma psicolégico del que: en“k
ocagiones no logra reponerse, ademds del dafio fisice %roc'lu'vcs.'d:_::w
por la violencia empleada en su comisién ¢, en ocasibne‘s_“d‘e: lals’
consecuencias materiales que de manera objetiva le.recuerdan el

hecho, como .lo es el embarazo.

*En. - la. violacién se contempla una de las  infracciones de
naturaleza compleja mds grave porque, dada la utilizacién de }os
medios coactives o impositivos al dafio causado especificamente
contra- la libertad sexual se suman otras ofensas a diversas
categorlas de bienes juridicos que pueden resultar comprometidos
o daflados; estos ataques sé manifiestan en forma de amenazas,
injurias, intimidaciones, golpes, privacién violenta de libertad

ffsica, ‘asalto, lesiones mds o menos graves y, -ain homicidio.

Adem&s de la brutal ofensa erdtica que representa, sus medios
violentos de comisién implican intentos peligros o daflos a la
paz, la sequrided, la tranguilidad psiquica, la. libertad

personal, la-integridad corporal o la vida de los pacientes”.(1})’



Por leo expuesto, no es dxilcxl comprender porqué ‘este delito se
considerado como el de mayor. gravedad - dentro de los delitos

sexuales, y de ahl el tepud;o hacia. el violador, gque al consumar

‘aurqonducta : :isocial, rompe con las normas establecidas por una

_soéied&d en la cual no tiene cabida por su alta peligrosidad.

‘Pare Vla victima {que no olvida ), el castigo impuesto a su

--agresor, nunca serd suficiente.

La ciudadania reacciona frente a este delito con indignacién,
reproche y temor a ser sujeto pasivo del mismo; su disgusto se
deja notar, pide el peor de los castigos para el dellincuente, al
que considera un ser indeseable y abyecto, ya que idnicamente ;
travéds de medios violentos es cepaz de doblegar la resistencia

del ofendido, sometiéndolo asf, a sus bajos instintos.

Este trabajo contiene un andlisis de 1la Punibilidad y sn
aplicacién en cada uno de los '~ delitos de wviolacidnm,
desprendiéndose del mismo, diversas interrogantes que se tomaron

come base para desarrollar 1la, presente tesis; Alqunag de laz

cuales son las siquientes: 7

1.~ :Son adecuadas las penas prévia;qsxén gl‘bflmexg_yssegqndqi

parrafo del arcicula 2657,

2. gpara,gvitahllaféomisién

atender - dnicamente.




ecuales y en’ que

consideré;léﬁ"oﬁto £ipb;dé'h§did&§}”si‘ asl,
hipétesis?, :
3.—‘gSe pfe' ntn o no. el problema de concurrencxa de normas entrekk
las :figﬁfas- elictivas® de vxolacxén propia v la: equ;purada,f,

prevista en el artlculo 266 del C6dlgo Sustantivo?.

4:- gEL- articulo 266 del cédigo Penal recaliiicéi:udg‘rmismd

conducta ante la poeibxlxdad de ser sancionada dos’ veces?

§.- ¢ Es correcta la inclusién realizada por el legisl&dofjdéili

segundo pArrafo del articulo 265 del Cédigo Penal?.

6.- gLa conducta descrita por el sequndo pdrrafo del art;éulo-zss

del Cédigo Penal Vigente, es constitutiva del delito de violdci6n~

Kmpropia, o de otro distinto a éste?,

7.- gPara el incremento de sancién en la vxolacién plurlsubjetiva

se tomard en cuenta la pena del fundamen:al,isolo la,callficativa, -

de la violacién impropia del 266 o ambas?.

CLa V:inglidad pr&mnrd%af dal gresénce trabajo, es - tratar des
:Vencodtrit;una raspuesta adecuadala'cada'una'de'ias interrogantes
planteadas con antelacién. Partimos de la teoria del délito, se
egtndia su integracidén; se abarca lo relativo a la naturaleza
juridica del delito de violacién, las distintas concepciones que
se tienen sobre éste, asi como el andlisis dogmdtico de cada uno
de los elementos constitutivos de los distintos delitos de

violaci6n, en su doble aspecto; positivo y negativo.



CAPITULO I
EL DERECHO PENAL Y LA TEORIA DEL DELITO
A.- EL DERECHO PENAL
1.- El Derecho Penal como instrumento de control.social.

“Las sociedades realizan, por medio de 6rganos’ con _competencia
para ello, y mediante procedimientos forrma‘les una seleccién de
comportamientos desviados ciue seran bkijéto dé_l perecho Penal.
Pern ademAs, incidan también .an el momento én que 1os Grganos de
control social aplican las normas legales que prescriben las

sanciones para dichos comportamientos.” (2)

El Derecho Penal es;uno de . los mecanismos sociales que busca
obtener de " los indiv.i.duos, determinados comportamientos en la
vida ‘social, procura alcanzar ‘sus fines calificando ‘ciertas-
conductas . como.  indeseables, 'y amenaza . con .. sanciones = su
realizaci6n. Estas sanciones son las mas rigurosas que se conocen -
en ‘el sistema social y los comportamientos. sancionados son los

méds lntolerai:lesk.

En~'este-“sentido el Derecho-Penal “es “un™ instrumento-de control:
social, que se distingue de otros instrumentos de este tipo, per
la “forma ' en que aplica la sancidén © el castigo, .y por la
fundamentacién racional de la misma.

Desde este punto de vista, el Derecho Penal se vincula con el

control social respecto de comportamientos desviados para los

cuales el Estado (lUnico titular del ejercicio de esta forma de



control en las- sociedades: sanciones’

concretas.

encueﬁﬁta, *pofﬁ lo
oc iel;,sin embargo

mate:xa del Derecho

'_'El Derecho‘Penal se caractersza por ser “un” conjunto de normaa y,ﬁm

de reglas pura 1a ap i -cié,»de las ‘consecuencias )uridicas que

,-amenazan la“xnfraccxén de aquéllas' (3)

Jnridicamen:e se han elaborado dcf;niciones de - Derecho Penal

tanto en eentido ob]etivo como subjetxvo.

en:s{niido‘objétivo y subjetivo:

2.- El’_‘Dex.j‘e:cho i’ehdl

En sentxdo ob;etivo se le ha” consxderado como: "EI conjunto de

“leyes medi"te al uales el Estado define los delxtos, determxna

< hecho, y a la pena : como’ su legitxma -

ébnéebﬁen@ia?ijf e

'Con]unto de reqlns que aorpan el e)ercxc;o deL poder punitivo

del Estado, coneccando en el delito comno preaupuesco,’lasrmxsmas

a los casos de incrxminacién (6)

“El qoﬂjunco~d§ principios relativbs.gircuénigo,dél déiito'(?)

notmas'establecldas por el Estado, que asocxa i



Asf como “un conjunto de normas juridicas establecidas por el
estado: que determinan los delitos, las penas y las medidaé d§
seguridad con que aquéllos son sancionados.* (B) ‘

El Derecho Penal en sentido subjetivo "se identifica ébn”el ;us

puniendi: el derecho de castigar.” (9)

“Es el derecha del Estade a determinar, imponer y e]ecutar las ;;

penas y ce miy medidas de lucha contra-la crzminul;dad 3 ;(10)_~?

Se hace consistir en la. “facultad del Estado (medxante leyes), de
conmmur la rmalizacitn “del “delito ‘con: penaa, y, en 8su’. caso,
xmpongrlas Yy ejecutarlas; es ‘el :on]unto de atnbuci.ones del
Estado,  emanadas. de normas,v‘pura detetmlna; los casos  en que

deban’ imponerse las penas y las médida”s.de seguridad,.” (11)

Nosotros nos unimos a‘lo-rhani_festa'do por -Julio Klein '(12) : qhieﬁ
considera que la sancién bendl esvun"d‘éﬁe‘r' del Béiado,‘ el unico =
deber que se contiene en la norma prima:ia penal Y no como “un

daracho.

Las definiciones anieri;;ésxeﬁéxﬁ ubica fd,éelrlla@;do;;‘
Derecha Penal Objetivo, que viene siendo’ la  manifestacién
concreta del derecho de sancionar del Estado, en tan:oi que "éi
Derecho Penal Subjetivo es la expresidn con que se désigna el
derecho de penar correspondiente al Estado. Son las condiciones

que determinan la legitimidad de la amenaza y -la aplicacién de

las penas por parte del £stado.




Estas consideraciones tieneﬁ carécter Constltucional y,:por lo
‘canto, el mayor rango normativo Jmagineble dentro del ordenf

jnridlco estatal.

La concepciéh modern; del’ qdeﬁécer‘ punitivb ée bonsagta; en -

“nuestro ‘articulo 17 Constitdéioﬁal, que flja un’ doble derecho.‘

ante  los demés particulares ‘que: no podrén asumir para s'
funcién de juzga- ¥ sancxonar al 1nfractor y, ante el Eatado que :

“es el encargado ‘de juzgar y sancxonar.

8.~ L& TEORIA VDEL‘ DELITO .

1= Concepto de delito -

Para entender que es el delito, se hace necesario recurri.

“Teorfa del Delxto I que es ln parte de a Clenciﬂ del Derecho"

Penal que se encarga de su estudio.

el conjunto sietemétlco ‘de

La Ciencia del Derécho 'éenal7 ef

prlncipiosjreLﬁti fiﬁlfagiiéd; a laa penas y a- las medxdas de

seguridad.

s dxce Raﬂl Zaffaronx (13); Jes 15

:”construcc dn : agm tica que proporcicna el camino légico para

: averxguar si hay delito en cada caso concreto.

- Signdo;la dogmética Juridico Penal “la disciplina cuyo objeto
conslste én descubrir, comstruir -y sistematizar los principins

_rectores del ordenamiento penal positivo™. (14)




Se han elaborado diversos conceptos sobre el delito, pero no hay
uno que sea unlvoco, con validez en todo tiempo y lugar, por
tener $ste sus cimientos establecidos en realidades humanas y
sociales que varfan y cambian segin los pueblos y é&pocas; de tal
suerte que las acciones que se han calificado como delictuosas,
hqn dejado de serlo por diversas situaciones y, contrario sensu ,

hechos no considerados como delitos se les da ese cardcter.

Lo més que podria decirse del delito asi considerado, es que

Consiste ‘en- una negaciéa del derecho o en un atague al orden
juridico (Pessina), y ests mds gue definirlo es incidir-en upa.-
flagrante petici6n de principio; o bien que es la accién punible-

(Mezger), - lo que desde luego lo circunscribe a.la,sola,attlv}dad;
humana, con exclusién de otra cualquiera. Es un eﬁte jurid;céu
constituido por ura relacién‘de coﬁﬁrediccién entre ei'haghb'Y?la»'

ley (Rossi}.

Es desde el éngulo hlatéfico}rﬁoda accién queiI& ébndlencia'éélcaA

de un pueblo considera- marecedora de pena, en’ detetminad momento,

hist6rico, y desde el 6ngu10 valoratxvo, todc ‘act

gtavemente el orden- ético Y que exige una expiacién conaistente

_en ln pena (Maggiore). (15)

Uno de los méximos representan:eé de la eséuelé clasica. lo fué.
Carrara, quién definid al delito como. “la ;nfraccién dd'la;ley
del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los
ciudadanos, resultante de un acté externo del hombre, positivo o

negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso*. (16)




Para Carrara, el ‘delito es. un ente juridico y no un ente de
hecho, .éér: ser ‘la ‘violacién del Derecho; denomina al. delito
infraceién a la ley del Estado, en virtud de que adguirird tal
cardcter, solo - cuando wvaya contra ésta, la cual debe ser

promulgada para proteger la sequridad de los ciudadanos.

Al anctar- que la ‘infraccién ha de ser la resultante. de un .acto:
Vextefnd del  hombre, positive o negativo, se. desprende ‘gue: .
dnicamente el ser humano puede ser sujeto activo del;delit#, ya

sea en su accidén o en su omisién.

Este hacer o dejar de bhacer, son moralmente imputables; “por
encontrarse el individuo sujeto a leyes criminales 'pdr su
naturaleza moral y porque la imputabilidad moral es el precedente

indispensable de la imputabilidad politica.

Desde el punto de vista sociolégico se considera al delito como
una accién antisocial y dafiosa. Rafael Garéfalo: lo-definié como
"la violacién de los sentimientos altruistas de probidad -y de

piedad, en la medida media indispensable para.la adﬁptacién-del

individuo a:la colectividad”.(17): %

Filoséficameﬁte se ha definido ‘comé' la violacidni'de::un Haebgr

necesaric  para el - mantanimiento del” cuyo

cumplimiento encuentra garantia en la sancién’

£1 vocablo detito deriva del verbo- latino:i"delinguere*,’ Cuyb*
significado es abandonar, apartarse del buen.ﬁamiﬁo;yéléjéraéfdel"

sendero seflalado por la ley.



se . han elaborado definiciones del delxto tanto de carécter formal

como sustancinl.

_Ignacid; Villalbﬁos~ apunta ' que “una verdadefa definicidn"del
objeto ‘que :ratﬂ de conocérse, debe ser unﬁ Eférmular simplé,’
éonéisa, que lleve consigo lo material y lo formal del délita,y

- 'permita un desarrollo conceptual por el estudic analitico de cada

"uno.de-sus elementos. En lugar de hablar de wviolacién a la

Vley} podra citarse simplemente la antijuridicidad como. elemento
que lleve consigo sus dos aspectos: formal v materizl; dejaido a
‘un -lade la voluntariedad y los méviles egofstas y antisociales, .
como expresién formal y ctiferio material, sobre culpabilidad,
tomar esta dltima como verdadero elemento del delito, a reserva
de desarrollar , por su andlisis * todos sus aspectos o

. gspecies'(le)

: El estudio ﬁutidico sustancial-del delito se puede realizer desde
dos’ puntos de vista ,el primero es el unitario o.totalizador; en
Vdonde se con51dera al delito como un bloque monolitico, un todo
orgénido, que ‘no puede fraccionarse; el segundo es la concepcién
ana!itxcu ‘Q acomiznd_.-, ¢n dondé sus parnidgrios manifiestan que.
gl dellco “debe’ estudxargér "éor medio de ' sus elementos
boﬁsﬁitutivos, sin poner. en tela de juicio su unidad, estiman

necesario’su andlisis mediante su fraccionamiento,

Dentro. de -esta corriente, los doctrinarios difieren en cuanto al

nimero de:eleﬁentos que integran el ilicito penal, existiendo por



tal motivo las concepciones bitémicas tritdmicas, tetratomicas,

pentatémicas, etc.

Larmayoria de los autores téntn nacionales como exttanjgros se
adbieren a la definicién &hdarpor Megéer;(19), jguién‘congideré
al delito como una conducta tipica, antijuridica y culpable;
Cuello Calén indica que es * La accién humana antijuridicas,

tipica, cﬁlpable y punible”. {20)

Jiménez de Asua, considera que ius clementor del delito son:. la
accién, la tipicidad, la antijuridicidad, la imputabilidad, - la
culpabilidad, 1& punibilidad y a veces, las condiciones objetlivas

de penalidad, (21}

‘Cﬂstellanos Tena, entre otros autores, - le deﬁconocgn a la
puﬁibilidad el: cardcter .de - elemento " integrador del delita
arQumqntaqdq que ;1a,pena se merece en virtud de ‘la h&tur&léza
del cdmportamiéntdi'hdviette que Ao es lo mismo punibilidﬁd e
: peﬁa,‘ya qﬁe‘la primeia es ingrediente de la norma en razén de la

¢alided: da. la’ conducta, la cual, por su naturaleza  tipica,

antzjuxidxc;iy;culpuble, amerita la imposicisen de 1a pena; ésta,
en cambio, es el castigo legalmente impuesto pér ¢l Estado él
delinéuente, para garantizar el orden juridico, es la reaccién
del pdder piblico frente al delito~.(22) Insiste en que ™una
actividad ¢ u omisi6én) humana es sancionada cuando se le califica
como delito pero ne es delictucse porque se le sancione

penalmente®. (231)



Nosotros diferimos del criterio anterior, puesto que consideramos
que la punibilidad si es un elemento del delito, y no una

consecuencia del mismo.

Al respecto Pavén Vasconcelos indica: * la norma se 'integra
mediante el precepto y la sancidn, la punibilidad es el elemento
o condicién esencial del delito, de otra manera, la norma sin
sancién deja de ser coercitiva y se transforma en precepto

declarativo sin eficacia alguna". (24)

45 ampliameatc Porte Petit escribe:r “El articulo 7o. del Cédigo
Penal que define el delitoc como el acto u omisién sancionado por
las leyes penales, exige expl{citamente la pena legal y no vale
decir que solo alude a la garantia penal ‘nulla poena sine lege’
pues tal afirmacién es innecesaria, ya que otra norma del total
ordenamiento juridico, el articulo 14 Constitucional, alude a ia
garantia penal. Tampoco vale negar a la penalidad el rango de
carfcter del delito con base en la pretendida naturaleza de las
excusas absolutorias. Se dice que la conducta ejecutada por el
beneficiario de una excusa de esa clase, es tipica, antijuridica
y culpable, y por tanto, constitutiva de delito y no es penada
por consideraciones ‘especiales, Sin embargo cualquiera que sea la
naturaleza de la excusa absolutoria, obviamente, respecto a
nuestra legislacién, imposibilita la aplicacién de una pena, de
tal suerte que la conducta por el beneficiario de ella, en cuanto
no es punibla, no encaja en la definicidén de delito contenida en

el articulo 7o. del Cédigo Penmal™. (25).



Independientemente de lo- sostenide por las posturas anteriores.
con las cuales simpatizamos, es conveniente agregar que para
nosotros - 1a ¢xcusa absolutoria, no es constitutiva de delito;

puesto gue éste requiere para su confiquracién de sus elementos

constitutivos; y la falta de uno, no permite su exlsceﬂcia{ de

tal manera que si una conducta es tipica, antijuridica.y culpable

pero no es punible por consideraciones egpeciales, estamos”frante -

" a un aspecto negativo del delite, gor raltar la punibilidad;

-Las nociones juridico formales, no hacen refarencia al*con;enido'
‘del delito y lo caracterizan por su sancién penal, ya que si’ la

iey no .sanciona una conducta determinada. no hay delito.

Los sequidores -de esta postura indican que la verdqdefa/hoé;éﬁk;“
‘formal del delito la-da la ley positiva por medio de-la; aménéze{~

de una pena para la ejecucidén o la omisidn de ciertos actos,

puesto gue si una“ley no sanciona no es delxco.

El articulo 7o. del Cédigo Penal en su pérrafo 1di¢ihlido£ibé

'delito es el acto ¢ azialun que sancionan las® 1eyes

Zf5ydiisi£xcac16n de 165 Delitos

1.{ fsegﬁn ia forma de maniféstacién de wvoluntad, los d§ii§o§ ,7

>puéden‘ser: de ‘accibn, cuando infringen una ley proﬁi&itigb,;sé

realizan® por medio de un. comportamiento positive; estoies, el

agente realiéa,la conducta prohibida por el orden jufiaicc pdr; o

medio de un hacer. Y de omisién cuando vielan ' una



dispositiva, el agenterse abst;ene“dé;réqliéaf ib‘qne la ley le

ordena.

Los delitos de omisién se-clasifican en delitos de omisi6n simple

y de comisién por omisidn.

Serdn delitos de omisién simple cuando el agenté,no_rgalice la

actividad jurfidicamente ordenada;. se sanciona la omisién en si

misma, independientemente del resultado material que se llegara a.

producir, el resultado serd puramente formal, se vulnera una ley ‘

dispositiva.

Serdn de comisién por omisién cuando el agente decide no realizar'.

lo establecido por el orden juridico y por ese no hacer, se

produce un resultado material, se infringe una ley dispositiva y

una prohibitiva.

2,- De acuerdo . al.resultado producido, el ‘delito ,podié ser: ..

formul, de simple actividad o. de accién y materialeé.isn .105”

,p:imeros, se agota el tipo penel en la omisién. o en el movimxenco

corporal del agente, no siendo para su xn:egracién necesario, ‘que

se produﬁca un.cambio en el mundo exter;ot-

,’En,;165,mdelitbs,:materiales, se requlere se. produzce para ,,,,, sy
zntegraclén un resultado material. ) )

_3;— Segﬁn el daﬁo que -causan al bien juridico tutelado se:dividen
‘en delitos de lesién y de peligro; de lesién cuahdo‘sa cause un

dafo directo y efectivo en intereses protegidos juridicamente por

la norma -violada; y de lesién cuando no. causen dailo directo a



dichos’ inCereses pero” 1os ponen’en pelxgro,;es decir, colocan a

los bxenes Ju:idiCos en ‘situaciones 'de las que se deriva"la

posibilidad de causacién de un dafio.

los delxtoab

4.~ duracién

a

su

Atendiendo

Y permanentes.

El articulo 70. del Cédigo Peqal, en su- fraccién
2] "delite serd instantdneo cuando,” la consumacidn se agote en el
mismo momento en ‘que se  han real;zado todos ;sus elementos

constitutivos-.

Serd instanténeo con efectos' permanentes cuando. la conducta
realizada destruye o dxsmlnuye .el bien ‘juridico protegido en
forma “instanténea, en ‘un olo momento, pero permﬂnecen las

consecuencias noclvas del mismo. -

En el delito continuado, se . dan vér;usrééaionés y”ﬁnlcaménte_una
lesién al bien juridico.‘Es,eﬁ la‘conciencia continuado y en: la

ejecucidén discontinuo,

pluralidad dé acciones y en_lé-unidad:de 1esién juridica.-

Nuestro Cédxgo Penal expresa ‘en su fraccxén e del articulo 7o.
que el dellto seré 'contxnuado,'cuando con unldac de ‘propdsito
delictivo_y,pluralxdad de cpnductan;se yxola el mxsmorpzecepto,

legal-.

El delito con;inuado‘éonsiétit; en 1a unidad de resolucién, en ia 7T



El delito permanente existe segin lo establece el mismo precepto
invocade, en su fraccidén II, cuando "la consumacién se prolonga
en el tiempo"; es aquél en el cual la accién delictuosa se
prolonga voluntariamente en el tiempo, de tal forma que sea
idénticamente violatoria del Derecho en cada uno de sus momentos,

as decir, permanece el estado mismo de la consumacién.

5,- Aténdlendo a la culpabilidad, los delitos se clasifican en
dolosos , culposos y preterintencionales. Segin lo dispuesto por
el artfculo B8o. del Cédigo Penal, pueden ser: intencionales, ﬁo

“intencionales o de imprudencia y preterintenclonalas.

Uﬂ deiito serd doloso, cuando la voluntad consciente se dirige a
la realizacién del hecho tipico y antijurfdico; 'y por"el
contrario, serd culposo cuando. no se quiere el ‘resultado

penalmente tipificado, pero surge por obrar sih las precaﬁcioﬂgq

que exige el Estado para asegurar la vida dregaria.

El delito es preterintencional, cuando se produce un’ resultado

mayor al esperado por el agente.

6.~ Por su composicién o estructura, los delitos se clasifican en
simples -y complejos. En los delitos simples, la lesién jurldica_m
es ﬁnica, la accién determina una lesion juridica inescindible.
En "los delitos complejos, la figura juridica consta de la
unificacion de dos infracciones cuya fusién da nacimiento a una
figura delictiva diversa, y que es en gravedad, superier a las

que la componen; si éstas son tomadas en forma aislada.



7.- En:funcién.al nimero de actos que integran la accién tipida,‘
pueden.” ser: unisubsistentes, s&i -constan. de.- un solo acto, Y

plurlsubsistentﬁs cuando es la fusién de varios. actos.

8.- Los delitos pueden ser ‘unisubjetivos y plurisubjetivos,
atendiendo al nimero de agentes que intervienen para ejecutar la
conducta delictuosa; asi tenemos que si intervienen en. la
comision dos o mds sujetos, el delito serd plurisubjetivo, por el

contrario, si la conducta prohibida la realiza un solo sujeto,

9.- Por su persecucién, los delitos son:

De oficio cuando la ley obliga. a la autoridad, a pesar de -la
voluntad de los ofendldos‘y ubtando‘unqidenuncis, a perseguir y

castigar a los delincuentes. :

De querella necesaria, 0 delitos:, pr;vadoa,, cuando . 8on
perseguibles por la autoridad competente, sxempre y cuando medxe

el requisito previo de querella de la patte ofendida.

10.- En funcién. a la materia se éla:ifi;an en: deiicos CdHUNE§.%V
si ‘estén establecidos en feyesﬁrdicfadﬁé 7§orr lés .lééigiSt;raé :
locales; FEDERALES.- si se encuentran en leyes expedidas por el
Congreso de la Unién; OFICIALES.- si el sujeto activo es un
empleado o funcionario piblico en ejercicio de sus funciones, cn_"

MILITARES.- cuando infringen la disciplina del ejército 'y

R

POLITICOS.~ cuando se lesiona la organizacidn del Estado en. s{

'
misma, en sus 6érganos O representantes.



Andlisis Dogmitico de los Elementos del Delito.

El maestro Porte -Petit . (26}, 'indica:'qgé ’légl‘eiemgﬁfoé"qug

integran al delito en ‘su aspecto pésitivé'bpm

siguientes:
ELEHMENTOS POSITIVOS

Conducta o Hecho
Tipicidad
Antijuridicidad
Imputabilidad
Culpabilidad
Condiciones Objetivas
de Punibilidad

Punibilidad

Ausencia de Conducta o Hecho -

--Atipicidad

Causas de Justificacién
Inimputabilidad
Ineulpabilidad

Falta de Condiciones Objetivas

Excuéas Absolutorias

- ELEMENTOS ‘NEGATIVOS . 70

negativalson 1os




3.~ Conducta o Hecho

3.1} Concepto.y Fpncién
Antiguamenta, se consideraba que los animales eran sujetos de
delito; en nuestros dias las normas penales unicamente contemplan
conductas humanas, la actividad o inactividad corporal del

hombre.

Tanto la conducta como el hecho son elementos objetivos del
delito,” segun -lo- establezca la  descripcién - del - tlpo‘~w;De:tal:-:w,;lJ
. manetarquersikgllt;po legal describe una accidén u omlsxénAlﬁﬂléj_"

requ;ere que se produzca un- resultado material, unide por.un nexo

causal, seré hecho.,

El"heéhb 'se compone por : una conducta (ya‘géeag dé

omisién), un resultado y un nexo.

SLa condu6t§ serd un elemento del hecho, en el momento:

" exterior, esto es, un resultado material.

Los delitos de mera actividad, son. los

objetivo del delito cuando por sf misma llena sl tipo.
*El elemento objetivo puede presentar las  formas- de accidn,
omisidén y comisidén por omisidén. Mieatras.la accién se integra
mediante una actividad ( -ejecucién) voluntaria (concepéion Y

decisién), la omisién y la comisién por omisién se conforman por

una inactividad, diferencidndose en que en la omisién hay
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violacién de  undeber -jurfdico de obrar, en tanto queen. la
comisién ‘por omiéién_ se violan dos deberes juryidicos,‘f uno de’

obrar y otro de abstenerse.“ (27)

En ‘cuanto ‘al principio nullum crirﬁen sine 7‘conduct§ es" una
elemental garantia jurfdica, de rechuzaise;’ cualguier ‘cosa se
podria * considerar como delito, "abarcando la posibilidad. de
penalizar el pensamiento, la rforma ae Ber.,~ lgs caracterfaticas:

personales etc.” (28) ) e S

Algunos tratan de desconocer, - el principio en ' mencisa,
argumentando que las personas morales o juridicas éuede;
delinquir; Castellancs Tena, indica que en el px;oyecto. del -Cédigo
Penal tipo de 1963, se aceptaba que las personas morales eran
sujeto de delito (29), aungque al_ igqual que el, casi todos los
autores se pronuncian en que no hay conducta en las personas
juridicas, porque * no se puede hablar de una voluntad en sentido
psicoldgico ern el ‘acto de las perscnas juridicas, lo que excluye .
cualquier posibilidad de admitir la existencia de upa conducta

Rumana." (30).

En cuanto a la term}.n&logia “de “gste ‘primer-elemento .del delito,

se presenta un problema,. puesto que al considerar a-la conducta

como -la ;lcr.i‘vidadt‘ as1vidéd "::dfpbx:ulfdel hombre se habla de

actos o abstenciones.

Carrancé y'l‘:u;il.lo '(3:1;), “lo ‘define  como una ‘conducta’ humana

productora de  ufi- resultado, 'y_éue reviste la formé; de” acto u



adlciéndalqué,

omisién, esta definicién contempla al acto en .sentido amplio o
lato sensu, abarcando el accionar positivo y las abstencioﬁes:

* El acto en estricto Sensu, as todo hecho humano volpntArio,
todo movimiento wvoluntarioc del organismo humanoc capaz de
modificar el mundo exterior o de poner en peligro dicha
modificacién, la omisién en cambio, radica en un abstenerse en

obrar, simplemente en una abstenci6n; dejar de hacer lo que se

debe ejecutar.” (32)

El heche estd compuesto por la conducta mids el nexo causal y el

resultado; 1los hechos humanos se dividen en . voluntarios e

involuntarios, y son los voluntarios 1os que le interesan-a.la. .

Teoria del Delito, puesto que sin voluntad no hay conducta.

‘La voluntad es igual a finalidad, ya que no se puede concebir gque
exista wvoluntad de nada o voluntad para nada; como lo indica
‘zaffaroni (33),. siempre. la voluntad -serd voluntad . .de - algo,

siempre  tendrd - un -contenido, que como ya se asents,. es una

‘finalidad.

Hans Welzel, elaboré una teorfa-finalista sobre la accién humana,

es el ejercicio ¢eﬂ;g;§pt;yiQEa final,. la accion
es,‘pof“ese acontecer final, no solamente causal. - La fiﬁ;lid;di
o el cardcter final de la accién se basa en que el hombre grﬁcias
a.su saber causal, puede prever dentro de ciertos limites, las
consecuencias posibies de su actividad, ponerse, por ;antovfinen
diversos y dirigir su actividad, conforme a su plan,b a ‘la

consecucién de estos fines." (34)



La teorfa causalista manifiesta lo contrario-a lo]tfﬁhscfito en
el parrafo anterior, puesto que entienden a la'acciéh como'el
proceso causal que desencadena la voluntad en el mundo gitetlor,
sin tomar en consideracién si el autor lo he querido. o si‘solb‘lo
podia prever; sin embargo prevalece la teoria finalista. Cabe
ugrégar gue @ toda accién corresponde un resultado y ambos estén

‘unidos ‘por in ‘nexo de causalidad,

‘Nexo'de: casnalidad y resuitade, 51 bien - no Forman parte de la

conducta, - la.acompajlan como una somb;ﬁ.(35)

3.2) Estructura de la cdnducta ;Vhecho;
En cuanto a la estructura de la conducta, podemos distinguir su
aspecto interno y externo como lo hace Radl Zaffaroni (36).  Para
efectos didadcticos, el aspecto interno se divide ‘en la
proposicién de un fin y la seleccién de los medios para su
obtencitn, concluida esta etapa que serfa la interna, comienza el
aspecto externo de la conducta que consiste en la puesta en

marcha de la causalidad en direccién a la produccién del

resultado. Esta estructura de la conducta tiene un cardcter cemd
y genérico a todas las formds tipicas activas y omisivaﬁ, égescbr
que tal finalidad es la conducta que prohibe el tipo activo, asfi
como la prohibida por el tipo omisivo, la circunstancia de éue
uno seleccione lo prohibido describiéndsls y el otro lo haga por
comparacién con la descripcisén de lo debido, no altera para nada

la estructura, ontolégica de las conductas que prohiben.



“La conducta o hecho segun el caso,’ viene “a constituir un'

elemento esencxal material de todo" delxto. (37) ,f

3.3) Ausencia de Conducta ‘ . : )
El aspecto negatxvo de la conducca, esi‘la ausencia de la misma. :
Estaremos frenté a la ausencia ‘dé- conducca a- xmposibilxdad de
integrar el delito, cuando los elemencoa de la conducca son
lnvoluntarios, o bxen c;ando éI movlm&ento corporal 0. la
inactividad ‘puede atribuirse: al sujeto, y. si no son _Buyos qerér

por EFalta de voluntad. - (38)

Una “de -:las causas. que ,implﬁg la integracién del delite por
auseqéia"de la“conducta, eé. la vis ‘absolﬁcar { fuerza Effsica’
exterior irresistible). La.vis absoluta supone la ausencia Ae
‘voluntad, - eh‘ 1é' actiﬁidad e inactividad de tal forma que el
bujéto ‘activo actia de ﬁanera fisica, por tal motivo no podréd
integrarse una ‘accién u 6misi6n relevante para el derecho, ya que
guién actda o deja de actuar.se convierte en un ingtrumento de la
voluntad ajena puesta a través de una £ﬁer;a~flsica ﬁ la cual la

voluntad no ha podido oponersé.

Podemos ‘definir:.a la.vis qbsclu;a gpmc;aqueilos actos supuastis

en que opera sobre el hombre -una fuerza de tal calidaé qﬁé“lbfrrrr

hace intervenir como una mera mdsa mecadnica, es decir que el

hombre actia en estos casos como un instrumento.

Castellanos Tena afirma " que no es necesario que la legislacién
positiva enumere todas las excluyentes por falta de conductga, yg

que cualquier causa capaz de eliminar ese elemento bésico ‘del
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delitd, eeré suficiente para impedir la fomacién de eate, con’

independencm dg ].’e; que'\dxga "o no expresamente ‘el

Ieglsl‘ad‘o - (39)_ E

'La vis mayor ° fuerza mayor, es otro. aapecto negat.wo ‘de:la

g conducta, .la cual d).f:.ere de la v:.s absoluta potvd"

Como f(ctor,negativo tanbién tenemos a. los éctoé;.ef {.‘.j‘O‘n

-son:los: movimientos corporales e involuntarios, enf 1a qu

excitacién ‘de los . nervios motores no estdn bajo. e ..infl'uj'

“anfmico, sino que se desata inmediatamente por . el. est{mul

fisiolégico corporal, esto es, sin intervencién de la com':iei'ij:i.a

EL s}:eﬂo, también es motivo de ausencia de conducta por: e'e‘z: wh
“estado fisiolégico normal de descanso del cuerpo: 'y de iav‘me”nvte', !
que “en -un. momento dado puede llegar a origina'r'f’moylm.{exitoe'
'lnvoluntarlos del sujeto con resultados dafosos . ,‘Quién actia

domido, no domina su voluntad.

"Bl.wr'tiip‘nc‘i;.j.smop serd causa.de ausencia-de-conducta; en~el ‘Caso mn

que se hipnocice al sujeto sin su consentimiento y éste ejecute
una conducta: o hecho tipificado en la ley Penal; el hipnotismo
éonsiste en una serie de manifestaciones del sistema nervioso
central, producldas por una causa artificial, y en donde éstas
pueden irse desde un estado de somnolencia, hasta un sonambiilico,
pasando por diversos periodos en los cuales se acentdia el grado

de hipnosis.

21




El sonambulismo sobre el cual el sujeto se mueve y ejecuta actos
sin la direccién de una verdadera conciencia, es otro aspecte
negativo de la conducta, que se provoca por sensaciones externas
¢ internas, o por estimulos somdticos o psiquiéos, los cuales
sufren una incorrecta asociacién y dan al sujeto una impresién,

una especie de conciencia que-no corresponde 4 la realidad,

4.- ripic:dud

4.1) Concepto

El tipo penal es la descripcxén esencxﬂl ob) )
si se ha cometido en condiciones ordxpgria ,le}l'céﬁa; efug

delictuosa.

El tipo es una creacién legislativa,‘bertené&euéxléfley},ytla
tipicidad pertenece a la conducta, por lo tantb,‘tipicd es:la .’
conducta que presenta las caracteristicés especi{ficas de
tipicidad; de esta manera, en el momento adecuado para ello, él
juez comprueba la tipicidad comparando la conducta partigular y
concreta, con la individualizacién tipica para ver si-se adecﬂ;'éjA
.no a la misma. Esta labor mental, es el juiaio de tipicidﬁd que'

debe realizar el juzgador.

"Tipus”, significa simbolo, figqura representativa,,ud‘i‘igﬁta

principal; en sentido amplio, se considera al delito mxsmo akla

suma de todos Ios elementos constituc;vos.
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Ignnc&o vtllaloboa munlfieace que tlpo ‘es: 'la descripcion del

acto o al hecho 1n3usto o antxsocial, previumente valorado como

tal®. (40)
. pavén Vaséoncelos, ‘le da al tipo-un carfcter jurfdico penal,
indica que es “la descripcién concreta hecha por la ley dentro de
la conducta, & la que en ocasiones ge suma el resultado, reputada
como delictuosamente al concretarse en el una sancién penul' (41)

Porte Petit manifiesta que la "tipicidad es la udecuacién de la

conducta al tipo <nullum crimen sine tipo)*. (42)

Por ser el delito un acto humano, la descripcidn Qseﬁcig;;ae;pud;'*
una de sus especies debe referirse al sujeto'actlvo_déi'déliéop
ai verbo representativo de la acc%On u omisién que es‘ﬁﬁcleo'dél
‘tipo; y al complemento que puede ser una persona 0 una co#a, como

‘sujeto pasivo u objeto del delito.

El sujeto activo del delito, ha de ser siempre un hombre o un
representante de la especie humana, dnicamente los seres humanos
pueden delinquir; algunog actos u omisiones sancionados por la
ley penal, no pueden ser cometidos sino por un sujeto calificada
o doLaao ge una calidad especxul, por ejemplo en el caso del

parrlcxdxo, se exlge que sea un ascendiente.

- La- sociedad siempre seri sujeto pasivo del delito, cuando se
afecten bienes juridicos instituidos para la vida gregaria de sus
componentes. Puede haber una persona fisica o jur!dica‘feconbcida

come titular de los bienes afectados concretamente.
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Cuando el'actb. ré'cﬁe sobre_<.una c'osa", :se dice’ 'que ésta es el
objei§ mqte;lal de - la accién;‘tien}épdosa‘;siempre camo objeto
j‘urldico o de proteccién. el bien o la 'in'a":ltucié:h social ‘amparada
pot la ley y afectada por el delit;o corno la llbertad, el honor,

la vxda._ )

4.3) clasificacién.de 1los Tipos‘t

' .Se hah elaborado * diversas™ clasifxcaciones con tespecr.o el '

‘a). Normales.- Cuando se llmxtan :
objetiva; y, Anormales.- cuando. adem&s Lde factotes objetlvos
contienen elementos subjenvos o normat:;voa. Esca clasiflcacién

atiende a su composicidn,’

b). Por su ordenacién metodoléglca, en fimdamentales o basicos,

cuando constituyen la a3 ncm o tundamento de otroa tipca,,

especiales cuando se forman agregando orros requlsltos al t:.Lpo
fundamental al cua1~se aubsumen, Y complementados, cuando . -se
constituyen al lado de’” un txpo bas:.co y una cu‘cunstancia ]

peculxandad dxstinta § : :

c). Ea furicidn a. éu‘ autplio'mia o independencia se clasifican

en:
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Auténomos o independientes cuando tienen wvida por - sf oy

subordinados cuando dependen de otro tipo.

d).~- Por su formulacién en: Casuisticos.- preven varias
hip6tesis, a veces el tipo se integra con una de  ellas
{alternativos), otras con la conjuncién de todas ( acumulativos);
los tipos amplios que describen una hip6tesis udnica, que puede

ejecutarse por cualguier medio comisivo.

3 P§r el daflo’ que causan se dividen en: de dafio, cuando protegen
céntra ila disminucién o destruccién del bien juridico tucelado' y
de peligro cuando. tutelan bienes contra la posibilidnd de ser

dafnados. (43)

4.4) Ausencia de Tipo y Tipicidad
La atipicidad constituye el aspecto negativo de la tipicidad.

La atipicidad impide la integracidnidélrdelito[fpe;o no debe ser

confundida con la ausencia del-tipo,ya’ qu 'ﬁéoﬁé'la'falca

de previs;dn en la.ley de una conducta ‘o hecho -en; cambio habra

atipicidad  cnando el comportamienco humano concreto, previsto

‘erfecta adecuacién

legalmente on foruma. abstracta

_glgnnos de los

Segun Pavdn Vasconcelos (44 ;

de atiplcxdad, son 1aa sxguiente
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- referencias temporales o espaciales exxgxdas por la Ley.

ay. Palta de calidad exigida por el”:igp‘qﬂ gﬁqﬁ@olgl,éﬁjeto

4activa. o

b). Falta _de calidad exigidu por

o pasivo.

'd){ Cuando habiéndose dado la conducta

e). Cuando no se dan en la conducta o “hecho concretos “ogiin

medios de comisidn seilalados por la ley.
£). Cuando estén ausentes los.elementos  subjetivos del injusto,

requeridos expresamente por el tipo legal.

S.~ Antijuridicidad

5.1) Concepto
Una vez comprobada la existencia de una econducta humana
penalmente relevante, para poderla considerar como delictiva, es
necesario que se lesione un blen juridico. y ofenda ios .ideales

valorativos de la comunidad.

D &¢5ta manera aparecs la antlﬂurxdxcidad como una’ caracteristxca G

deL delicc, asi 1o plantea Jiménez Huerta(45)

La antljur;dxczdad, es un concepto negatxvo.,éé hdébta que ;1o
anci)uridico ‘es 10 contrario a derecho t
calificur una conducca como’”
‘que es contraria a una norma

tanto licita ‘como-1licita.
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Al juzgadur le- corresponde declarer cuando ‘es antijuridxca una
'conducta, tal decluracién lu realiza al momento de examinar cada
caso concreto, pero es al estudioso del derecho al -que 1le

corresponde el estudio abstracto 'de la antijuridicidad.

:Se_han: elaborado 'divergosf'conéeptés sobre la ~antijuridicidad,

partiendo del sentidO'negativo que implica la palabra.

Carrancd y Trujillo entiende a “la anti)urxdicxdad como: -~ La
‘oposicién a las normas de. la cultugn, 0 sea a las ordenes o
prohibici{ones por los qﬂe una scciedadrexlge el comportamiento
que corresponde a sus interesés.,l?prﬁ,ioi q@é estas  normas d?
cultura, son reconocidas pdr'eryastaao;ay la oposicién a ellas
constituye lo antijuridico, ~o.;sea:;ig4qviolacidn u oposicién o

negocio de la norma®.(46)

Para Porte Petit (47) se cendré'como an 'juridica una conducta

adecuada al tipo, cuando no s“

prueba“la existencie de una causa‘

de justificacién.

Castellanos Tena considera: 1 valor o bien

protegido a que se contras

rmanifiééé ue':'la dhtijuridicidad implica

Jiménez Huerta. (49);,"

desvalor; surge éom ,pr‘dlca o de la conducta expresgado
negativamente y significa la reprobacidn jurfdica que recae sobre
el hecho a1'se;-cs~e supugs;p ep relaclén y contraste con las
esencias idealgé que-intedfan;éi orden jurfdico. Representa una

negacién del mundo del derecho; es aquello que seqin los ideales
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écicos del hombre debia nos ser, ¥ es(

del hecho sobre ln ley.‘ :

Pavbn Vaéconce]oe hoa ‘dicé“‘que

desvalor Jutldxco una’ contradiccidn "6 ‘desaguerda- entre el hecho

del hombre y-las normas del derecho.m (50)

'~A1 analizar si un hecho ‘es conttarxo al orden juridico se toman
como indlces de valor, todo el derecho. piblico y privadoe, ya gue
no solo cotresponda 'al derecho penal determinar cuando es

—:antijuridlco un comportamlento, “ya.:que sl bien establece el
castigo que debe imponetse a una-conducta, la antijuridicidad de

‘una’ conductu se deduce de todas 1as demds ramds del derecho.

5.2) Antijuridicidud formal y material
Existe la dlscusxén respecto a si la anti]ut;dicidad es formul o:
material o 8i solo hay una anC1Jur1chidad, dicha dlscusién set
xnicié con Franz Von Lizt, quien desarrollé una eBCruCCuraf"
dualista de 1la antijuridicidad - en ;é cual establecio uua:
diferencia ~ esencial entre lo antx;uridico formal ' Y lo
antijuridico material, . es formal “en- rcuanto constituye “una‘-

::ansg:csién =2 1z normz dicts da pcr 'el Estadn, rnntratxando e}

7mandato o la prohibxcxén del ordenam;enco )urldxco, “desde  un

punto de vlsta materlal la acczén es antijurfdica cuando resulta

contraria a la sociedad.



En’ nuestro pais, esta conceprién ha sido admitida por unos 'y
negada por otros, Ignacio Villalobos (51) acepta esta dualidad,
cuando expresa que cada especie de antijuridicidad formal o
méterial, no excluye a la otra, por el contrario van unidas y
son, de acuerdo con su naturaleza y su denominacién, una la forma

y la otra el contenido.

Pavén . Vasconcelos . {(52), - -rechaza -la concepcién"duqlista por
_considerar ‘que lo antijurfdico .es .un juicio }QQld;éti@o:zaqr
natufaleza 4objetiva, ‘que recae sobre ‘la ‘conducFu:,qf:e;fihechp
‘"'tipico, en. contraste con el derecho por cuantb ée'opépe A'lés

normas.de cultura reconocidas por el Estado:

La concepcién dualista carece de razén y sentido. pues trata de
- escindir en dos partes diversas lo que no es més que aspectos

parclales y distintos del mismo concepto.

5.3) Contenido de lo Antijuridico.
Max Ernesto Mayer, manifest6 que el orden juridico es un orden de
cultura y lo antijuridico lo contradictorio a las normas de
cultura reconocidas por el Estado, el orden jurfdico solo
TCCOROCE Cume justo lo que tas buenas costumbres reputan como
:al;:ekigiendo ia aplicacién de las normas de cultura por parte
de los tfibunales en cuanto dichas normas han sido reconocidas

“por ‘el Estado.

5.4) Ausencia de Antijuridicidad
Nos podemos encontrar ante una copducta gque se encuentre

encuadrada dentro de un tipo penal y, Qgue esté aparentemente en
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oposicién al Derecho, pero que no es antijuridica por mediar
alguna causa de justificacién, y son precisamente estas causas‘e)
aspecto negativo de la antijuridicidad. Las causaé‘ de
justificacién son aquellas condiciones que tienen el‘podef de

excluir la antijuridicidad de una conducta tipica. (53)

La caracterfstica fundamental de 155 causas de justificabién; es
-la de’ exclu;r totalmente la posibilidad de toda consecuencxa
.]uridica, no solo penal sino tamblén civil, adm;nlsttativa, etc.,
nosolo” respecto del autor, ya que también abarca a quienes lor
“han-ayudeds o inducids. (54} : CUo N

A-las causas de justificacién no se 1é5 debe confundir bbn 6§rqsi
'excluyén:es, como manifiesta el maestro Castellanos Tena (55);

existe entre ellas una distincién precisa  en” funcidn. de los.

elementos esenciales del delito que anulan. ' Las causds  de’

justificacién recaen sobre la accién realizada, son objéﬁivaéi 53',,*7

fefieren al heche y no al sujeto, ataﬂen a: la: reAlizac;én
-externa. Otras eximentes son de naturaleza subjetiva, miran Al?
aspecto personal del autor; ocras pueden set ausencia‘ dq

conducta, atipicidad, causas -de inculpabilidad y

‘causas - de

ihiﬁputqbi;;daq{ -

Ignacio | Villalobos (56) indlca'f'qué-‘fiA}' excluyéﬂte . de

éntijﬁtidicidad solo’: se 1n:egra«jp6rf'1an adecuacién’ o _ei'
'teconocimiento hecho por. el legisludor, pot ser'ésté el ﬁhico‘v
medig de neutralxzar 1a antljurid;cidad formal - a que da’ vidaf:

tamblén, una declaracxén legal.
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Asimismo, para que existan eBCas causas de justificaCLGH, es
necesaria. la ° concurrancia de los elementos ob]etivos de ‘la
juut ficacidn @ ausencia de 1nterés o' que exista un’ interés
preponderance), Y de 1os elementos subjetlvos de la Justlflcucién

( conocimiento de la: aituacién de necesidad . por pnrte del e

autor)..

Las causas  de’ ‘justificacion las’

sigulcntes:

a) Legltima;%DafghSé
antijurfdica [y~
personas contra &)

necesaria para la proteccié

El articulo 15 ffaccién II:, pérrafo primero del Cédigo Penal
para el Distrito Federal, establece acerca de la legitima defensa
o defensa necesaria, lo sxquxente. “Repeler el acusado una
agresién real, actual o inminente‘y sinrdetechn, en defensa de
bienes juridicos propios'o ajgnos, siempre que exista necesidad
racional de la .defensa: empleada ;9, na, me@ie; R proﬁgg@qiqur
suficiente e inmediata por parte del agredidp‘O‘dg la pe{aoﬁ§;a‘

quien defiende".

pellgro actual )

es el

3} Estado de necesidad,

la lesién de bienes también Juridxcamente

pertenecientes a otra persona.



c) Cumplimiento de.un deber y ejercicio de un derecho;bél Cédigo
Penal para el Digtrito Federal, en su ‘articulo 15, fraccién V;
establece como excluyente de responsabilidad cuando el sujeto
active, obra en forma legitima en cumplimienﬁo .de ‘un ‘deber
-‘juridico ‘o en ejercicio de un derecho siempre gque exista
necesidad raclional del medio empleade para cumplir el deber o

ejercer ‘el derecho.

d).'dbediencia jerédrquica.-- Se da cuando se cumple conrun$>orden
" dada de- gcuerde = derecho denzzo de 253 celacisn de serviclo, el
citgdo artfculo 15 del Cddiéo Penal, en 8u fraccién = VII,
esﬁAblécé: Fobedecet a. .un  superior .legitimo. en .el . orden
jér&rquico ain - cuando su mandato constituya un delito, si esta
_circunsiancia no es notoria ni se prueba que el acusado la

conocfa®.

e). Impedimento legitimo, esta excluyente opeta cuando el activo,
teniendo -la obligacién de ejecutar un acto, se abatlene de obrar,
colmidndose en consecuencia un tipo penal;’ la £racc16n V[II del

articulo en menuxon dlSPORE' 'Contravenir 10 dxspuesto en una ley

penal dejando de hacer

legitimo*,
6.~ Culpabilidad:

La doc r-qakha :s.ab cé;dc gueiie] ' ‘saconfigura él'qﬁedar_

demcstrados sus elemencos const :ut
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Cuando una conducta se adecia a algin tipo penal, se dice que es
una conducta tfpica, y sl esta conducta tipica no ‘es aprovechadu
por una causa de justificacién que excluya au car&cter delictlvo,
estaremos ante una conducta tipica y antijuridica, petovpara que
podamos decir que nos encontramos ante un delito, es necesario
que sea ademds culpable, es decir, para que esta conducta tipica
y antijurfidica sea considerada como delito, se requiere que se de 
un conjunto de condiciones que determinen gue el autor:de d;cha"

conducta sea criminalmente responsable de la misma.

El ser humano penalmente responsable, depe tener plena conciencia.
de sus actos, gozar de la facultad de efeccién entre los diversos
motivos de su conducta; dadas las formas de su actuacién se podrd
saber cuaando el ser humano, si trasgrede alguna norma penal, debe
responder de dicha actuacién, ee. decir si es culpable o no.
Previo al actuar del hombre estén las normas penales  que

establecen la fupcién motivadora para regular su personalidad.

6.1) Concepto de culpabilidad.
Una vez que se ha hablado de la reprbthqbliidad que-'se le hace

aun cuja:a que “realiza. una -quppqigr”;nggﬁ,,y,,ant;juridica,>—

Elt&};mbs divéré autores que definen la culpabilidad.
Baclgalupé nos dice: " El concepto de culpabilidad se apoya en la
idea de que culpable es el que, pudiendo abstenerse no se ha

motivado ni por la nofma ni por la amenaza penal dirigida contra

la violaciép de aquélla.” (57)
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Por su parte Wessels, externa su concep:o y la deflne de: la: "’
sxguien:e manera~"“Culpabilidad slgniiica reprochabilidad de1~f-
hecho, respecto al sentimiento jurldlcamente reptochable rebeladoi

en él.' (58)

;Jiménez_de Asia,- expresa: “Es el reproche'que se le hacg'ai'hdﬁof ¥

de un’ hecho concreto punible, al Que le liga un nexo palcoldgiCO(‘} e

-motivado, - pretendiends -con' su ‘comportamiento ‘in. fin o euyo T T

_-alcance le era conocido o conocible/r-siempfe qde.wéudiérafl:—
exigirsele un proceder conforme a las normas.* (59) '

No podemos dejar de citar al penalista alemén Von ‘Lizt, quiénfelg
respecto manifiesta: * La culpabilidad es el mas amplib-ééntido;'f
de la responsabilidad del autor por el acto antijuridicé que ha

realizado.” (60)

Vela Treviflo, de la culpabilidad dice: "-Es el te#ultado del. =
‘juicio. por el cual . se reprocha’a 'un ‘sujeto imputablé haber i

realizado un comportamiento tipxco, antijuridico, cnando le era,',

) exigxble La realizacldnn,dé” otro comportamiento diferente,

~adecuado ‘a.. la norma.' (61}'

;de la culpabilxdad.

L&s‘ doctrinas. . que " se: encargaron de estudiar la 'naiutaleza
utidica de 1a culpabxlidad "son.. la. teoria psxcoléglca Y la

. concopcidn normativa de la culpabilidad.

La'teotia psicoi6gica hablo sobre La esencla de la culpabilidad,
. teconoqié.qﬁe existfa ﬁna“relacidn peiquico-subjetiva del autor

frente,il:heéhq, idenﬁific@ndo a este concepto como la.situacién
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psiquica‘(sabér/nd:sabér/nb'dhefef/qdéfér):iy‘ésircdnsider& como
formas-de culbébilidad al doloiy lﬂ‘qulpa{'~‘v, i

- Wessels, dice " esta teorfa descuids elementos eserciales de 1a
culpabilidad -y no-estuvo en condiciones de-explicar. porque razén
iu,éulpabllidad de: una ‘persona: que actia con dolo, -desaparece

dentro. . de los ' presupuestos . del- - Estado ~de . necesidad

exculpante*, (62}

'Def'eiéa “manera ’ la - culpabilidad requiere ' .una determinada-
V'vihculacién éntre el autor y el hecho, sin el ‘cual uo'sérpuéder

afirmar la relacién causal de la voluntad ceon =1 heeoho iflicite.
"En-esta teoria se verifica la relaci6n causal entre la voluntadly

el  hecho cuando el autor ha querido su Eealizacidn, y ain cuando

“obre amparado por una causa de -inculpabilidad disculpante{ para

esta teorfa s{ se fundamenta la relacién de culpabilidad.

De‘igual manera en los casos de culpa, la teoria psicoldgica
,:admitq ia existencia de la culpabilidad, cuando es sabido que no
:se'puedé dar la relacién psicoldégica en virtud de que el sujeto
actlvo del hecho criminoso, nunca desed la realizacién de éste,

ni mucho menos llevé a cabo los medios para su consumacidn.

-'Esta:teoria,..como. hemos- viste, no se encontrd en condiciones de’
fundamentar sus particulares postulaciones ante hechos
irrelevantes, como lo son  la culpa y  las i causas ' de

inculpabilidad.
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La teorfa normativa de la culpabilidad, fundada pué Frapnk Von
Liszt, <descubre. la esencia  de . la culpabilidéd en la.
reproéhabiliﬁad de la formacién de la voluntad y de su éctuaéién,
© sea, en la valoracidn normativa de una situacién psiquica..  Von
Liszt determindé. que el fundamento del concepto“ncrmativo dg 4
culpabilidad, se encuentra alrededor de la réprochébl;idad, por
‘léy que cbncluyé: " upna conducta culpable, es runa conducta

re§rechab1e.“r(63)

La teoria asterier, czamind bajo la. influencia de 1la tearia
“finalista de la accibn, al reconocer que a}l dolo y la culpa no- )
eran eépecie; de la culpabilidad por lo que quedaba abierta la

posibilidad de desplegarles fuera de si misma.

Para la teoria normativa - la reprochabilidad de la _éq@iéh

presupone la capacidad de motivarse por la norma, es decir,-ﬁuien"

realizé una conducta tipica y antijuridica seré culpéﬁlq:birpédi
.obrar de otra manera; lo que significa que tenia ;a’déte:ﬁinaéiéh.

de pader decidir sl cometi{a o no el acto criminoso. :

El concepto normatxvo de . la

; general ha: SLdO acog;do por Tos estudloaos de la materi

6.3) Capacidad de Culpabilidad
Imputabilidad.- ‘la mayoria de lés béutbfea“ 'aceptah  lat
imputabilidad, como el presupuesto peta que el sujeto' séa
culpable, es deczr, ser - imputable en: el momento de cometer el

ilfcito, si - se trata de’ adultos,i léf exlstencia de la

36



imputabilidad se presume, siempre que  ne se den. . las

circunstancias en las cuales conste lo contrario. (64)

Otros estudiosos de la materia separan la imputabilidad de la
culpabilidad, es decir, estiman a ambos como elementos autédnomos,
algunog m&s consideran a la culpabilidad en amplio sentido y
comprenden en ella a la imputabilidad, la teorfa més aceptada la
considara come un presupuesto de la culpabilidad, expresando,
como ‘ya se manifest$, que para ser culpable se precisa ser
imputable, es por tantu una aptirud intelzctiva y volitiva, por
_lo que se ha dicho que la imputabilidad es el soporte o cimiento

de la culpabilidad.

La imputabilidad es la capacidad de obrar, conforme a derecho, y
serd imputable, todo aquel que al momento de la comisién del
delito posea las condicisnes psiquicas @ exigidas en forma
abstracta por la ley, es decir, el conjunto de condiciones

minimas de salud y desarrollo mental.

6.4) Formas de Culpabilidad:

Dolo.- Respecto de este cdncepﬁop

expresa: “El dolo conaiste-en ei”nctpa
dirigide a la produccién f de> un.

antijurfdico", (65}

Teoria de la voluntad, sostenida por Carrara, que s5c refiere a 14’
intenci6n como ingrediente necesario 'que: acompafia’ “al -acto’
delictivo, de tal forma, que el dolo es el acto de intencidn mas

o menos perfecto, dirigido a infringir la ley.
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Teorf.a da 1a represencaci&n.- En’ esta teoria se“susticuye la
vqlunt‘m_:l por: la prevencién o representucién, y sostiene el

caractér esenclal conocimxento del hecho y de -su

gslgnxficacién, povr‘- t;péo _:';al piob].ema del dolo conforme a la

Teoria ;de 1u represencacién. se dirige a circunstancias externas.’

"_'fe'o”t a’ eclécuca.- Sosnene que la fundamentacién del dolo no es

,"‘"solo ‘por ,lu voluntad o unxcamente por la representacién, es
neceaano de e506 - dos ingredientes; de tal manera que actua
dolosamence el 'que preve y quiere el delito en su totalidad;
79ijtoﬁceis:‘ﬁrg:}:eini\5s;"t:';ue la previsién es la representacién. del
resultadqv quer dgnc;ta un lﬁomen:c.) intelectivo de la conducta; en
t;nté, quela volu;ig:ad, es el acto ‘de autodeterminarse en vista de
ﬁn ﬂn. 7 . ‘ :
poLo . -

'beépqé's :

;!ﬁa) Un elemento emoclonal o afectivo dn:lgld a prqd\)cir;’.un'}

resultado.

Tnmbxén cons.\deramos mpo:tante mencionar las formas del dolo~

1) Dolo. Directo.- Se  da’ cuano 1a volunr.ad es encamlnada

principalmente al resultada ptevisto, entonces existe :.dentldad‘

entre el aconteCLmlentO real B4 e representado.
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2) bolo,Eventuql.- Aparece cuando la representacién del autor da
- como- posible--un resultado determinado y sin embargo, no se
renﬁnciu a la ejecurién aceptando sus consecuencias, dirfiamos que
aun cuando no'quiere el sujeto, directamente el resultado por ne

congtituir su fin, lo acepta ratificdndose en el mismo.

~3) Dolo de Consecuencias Necesarias.- Consiste en la produccién

§ del resultado, su.consecuencia no es aleatoria sino necesaria.

S qua— ﬁgxminar ~diremos .que el dolo como forma de 1la culpa.se
i'presenta p@f_la actitud indiferente del autor frente a las normas

dé'aerécho; perd es necesario aclarar, que el dolo desaparece si
'eifhdgpfré; momento de ejecutar la accién, cree que existe una
‘causa .de justificacidén, actuando err6neamente, puesto gque su

‘actitudno justifica su conducta o las representaciones que tuvo,

en este caso estamos ante un reproche de culpabilidad.
CULPA

Ignacio Villalobos cefine a la culpa en los siguientes términos:
" ‘Se-dice que una pirsona tiene culpa cuando obra de tal manera
que, pbr su negligencia, su imprudencia, su falta de atencién, de
,ie§1e£i6n,,de pericia, .de precauciones o de cuidados necesarioes,
se préduce una sitvacién de antijuridicidad tipica, no guerida
directamente, ni consentida por su voluntad, pero que el agente
previé o pudo  prever y cuya realizacién era evitable por el

mismo™. (66)
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Johannes Wessels (67), dice que la culpabilidad™ por culpa se
caracteriza por una actitud negligente o despreocupada del Shtof,

frente a las exigencias de cuidado del ordenamiento jurfdico.

Al causar un dafo, la conducta siempre serd reprochable en virtud .
“'de que se infringe un deber general de cuidado por lo'qﬁefaccua.

culposamente, el que infringe -‘un - deber ,demrculaédﬁAiéue'

personalmente le incumbe y que es contrario g‘ la ‘ordinaria

capacidad de previsién.

Carrara sostiene la teoria de la previsibilidad,. manifiesta. que
la culpabilidad radica en la voluntaria omisién de diligencia, en

calcular las consecuencias posibles, sea que se originen en la

: falta de previsién de las consecuencias dafiosas; este criterio de

. pfevialbilidad de Carrara fué complementado  por. -Brusa,-
concluyendo que culpa es la omisi6n voluntaria de la diligencia .

necesaria para prever y prevenir un evento.

Dos scn las clases de culpa, la culpa consciente con previsién. o

representacian, [} inconsciente gin . -previsién .. o -: aini,,

representacién, y brevemente diremos que la primera tiene lugar
cuando el agente ha previsto el resultado tipico como pesible,
pero no solamente no lo quiere, sino que abriga la esperanza de
que no ocurrird, existe en su mente la previsidn o representacidn
de un posible resultado tipificado penalmente y a pesar de ello,
confiando en la no realizacién del evento, desarrolla 'la

conducta.
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La culpa inconsciente gin. pr‘e'visionffbi sin. i‘epréséﬂtééfén,‘“'

aparece cuando no se preve un res\xltado p:evisible que se pr duce ;

por la falta de cuidado. .

Algunos autores hablan de una tercera forma.de cnihab@ylid@:d}'iy‘
sefialan a la prcterintenclonal.idad, 1laméndole; " cémbién
ultralntencionalidad, o con exceso en el fin, ¥y sé dice’ que es
una mixtura de dolo y culpa, dolo respecto del resultado querl.dé, B

y culpa respeto del resultado querido y obtenido.

Importante es referirnos .a “la respousabilidad,' panal,pottjue
algunos la confundex con la. culpa,  la tesponsabilidaé es’ unll-
juicio -derivado de un deber Jur.{dico en que se enciantra pl'

sujeto imputable, de dat cuenta a7 ia- sociedad por el hecho

realizado, es enronces . la responsabxlldad 1a relacién entre, el‘
‘sujeto y el Estado por 1 qpe ‘ge puede concluir que obré,

cu 1pab1emente. x

Su  fundamento. fadiué‘prim;ra@ejnfé.en é‘l_:esuitado objetive, - en
la ceus'rulibad'pslquica‘,- peié,, piéa que un indiviciuo ‘Vsea penalmer{te
. responséble debe poseéi"alftieﬁpo ‘de su conducta o hecho, plena
' conciencia de sus actos ylgozar de eleccién entre los diver565
“totivos. -de. su-gqndué@‘;‘a‘, ‘8e dice 2ntonces, que el sujeto puede
elegir libremente. y es‘x;o" qrv;e‘ séyrllama libre albedrio. Welssels
al respectoe - nas ‘maniﬁ.iesta “La justificacién interna del
reproche- de culpabilidad,‘vresi.de en la circunstancia de que el
hombre - se sltua ‘en.la libre austodeterminacién, y al esforzar su

conciencia ‘juridica estd en condiciones de evitar lo gue estd
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juridicamente p;dhibldo, tap pronto como-haya logrado-la m&dureii
mental 'y  psiquica, y siempre 'que no  ‘sea 'incapa;:ﬁpof'

perturbaciones psiquicas graves para comprender la injusticia del

hecho o actuar seqgin esta comprensién*., (68)

6.5) Inculpabilidad

Jimé nez de Asda se refiere al aspecto negativo de la culpabllidad

‘cuando indxca que *las causas  de exculpacién son:  las. que.

absuelven al su]eto en el juicio de reproche.* (69) - Agfeqé mas
adelante - "El inculpable es completamente capaz y sl ad lo es
) repfbchada su conducta es porque, a causa de error o por no

‘podérsele exigir otro modo de obrar, en el juicio de culpabilidad

se-le absuelve, Mas para todas las otras acciones su capacidad es.

'plenu.‘ (70)

‘La inculpabxlided aparece cuando 5sé‘ carece' de?
esenciales )

vo;untad.

(errar de hecho Y de derecho- exxmentés putativas,' obediencxa

‘jérérquica) ¥. una general que élene alcances supralegales,

teniendo en esta forma la no exigibilidad de otra conducta. (71)

El maestro Castellanos Tena indica al respecto: “adn no se& ha
lograde determinar con precisién la naturaleza juridica de la no
exigibilidad de otra conducta, por. no haberse podido sefalar, cual

de los 'dos elemeﬁtcs de la . culpabilidad quedan anulados en
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presencia de élla, el cédigo mexicano se éfiiiéf.a“';é :ﬁéo;ia :
psicologista.;‘sn estricto rigor,r las causas” de linc;ipubilidad4

serfan el error ‘esencial de hecho (ataca el: elemento intelectual) -
Y 1a cnacclén sobre  la ,volqn:ud (afecta al elemento

volitivo)." (12)

“6‘6) Distiﬁciones Eundamentales entre errdr e lgnoranéla.
,7E1 error es . el falso conocimienco de la realldad, presupone una'ﬁ
idea falsa, 'una apreciacién erronea ‘de la 'verdad TR B

conocimxento equivocado que constltuye un” éstado ,05‘

En la  ignorancia BnCOnteros ausencia de conoc;mlento,"ea la B
falta absoluta de toda representaclén y consiste ‘en’ una enteru'

ausencia de noeifn sobre un ‘ohjeto’ QeCermlnado}, gs_ un‘ estado

‘

negativo." (73)

Al igual que el error, la ignpféhclé pﬁédélcoﬁqtituir causa  de

inculpabilidad, siempre qqe,: éh‘,‘el" agente  un

3 equlvocado " sobre la

desconocimiento o conocimiento

antijuridicidad de su obrur, por lo canto, la conducta en tales

circunscuncxau Luvul a‘cncia d° walirla, de opesicidn subjetiva

con el Derecho y por Lo mismo con- los £1nes que el mismo -se:

propone ejecu:a:.

De esta manera en la pr&ctlca Judiclal se unifica als error y a la

xgnorancia, se’ txende a consxderar tanto al e::o como a la:

ignorancia los mismos efectos.

El ‘error desde la época romana- se dividié,éhréiro::de,hegho'y

error de Derecho.
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El error de Derecho recae s«bre una regla de:Derecho objetivo 'y
no actua como eximente de culpabilidad, aﬁnque se teﬁgq un
conocimiento equivocado del qoncgbtd‘dg:;a signlfiéﬁdiéﬁVQQ:lq i,,
ley, en virtud de que la ignoréncl? dg la‘’ley no éxlmeldejag;' '

cumplimiento.

“El error de .Derecho o error de: prohibicién, encdentrg;é

el lo que llaman los modernos autores (ceguerd-juridicn$.~

efecto quién crea sinceramente que no esta prohibido ‘matar: o
violar, estd ciego ante el Derecho, y ' esa. ceguera  n

constituir exencién de responsabilidad®.(74)

El error de Derecho no es considerado por nuestras léyes ﬁgn‘les;‘
como excluyente de responsabilidad, pero 'si léhcontréﬁoé Aﬁﬁa‘
atenuante de la pena como es. el caso del arﬁiculo 5§/d51 Cédigo\
Penal que a la letra dice "Cuando el hecho se realice por erro;vp
ignorancia invencible sobre la existencia de la Ley Pengl o ael

alcance de ésta, en virtud del extremo atraso cultural y el

aislamiento social del sujeto, sa ‘le podrd imponer hasta -la™ ...

cuarta parte de la pena correspondiente al délito de que sa trate =~

o tratamiento en libertad, seqgin el caso.”

No obstante lo planteado en el pdrrafo anterior, Jiménez de Asia
opta porque se legisle conjuntamente y sin distingos, en el
llamado .error de hecho y de Derecho; desprendiéndose como
requisito de tal tratamiento: a.) buena fe, b.) invencibilidad,
c.} ‘esenclalidad y d.) que el error no sea causado, por

negligencia.
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Dicho‘ autqr indica: “La ignorancia de que el hecho este
prohibido en la ley, . tiene 'anélogos efectos, siempre gqua
aquélla dependa de fuerza mayor, perc solo puede alejarse en las

contravenciones.” (75)

Nosotros consideramos que el error de:BDerecho na tiens efectos
eximentes, unicamente se le debe tomar. en. conmsideracidn®para
disminuelén de pena o desaparicién del dolo,. dejando subsistante

la culpa.

El error de hecho versa sobre condlc;ones engldas por el hechorr

para: la aplicacién de una regla juridica.

Clasificamos  al " error de hecho en esencinl‘.y 1abcidénﬁal,‘
‘sbatcando el Gltimo en mencién la aberratlo‘ictus,‘ébérratia5in

petsoha y-la aberratio delicti.

El_ error de'hecho esencial, es eximente de chpabilidad, pero
- debe Sér invencible para no dar paso a la culpa; en este tipo de
error- el agente actda antijuridicamente cravends &u actudr,
ja:idic&; uesconoce la antijuridicidad-de su acto constituyendﬂ
“de cata” maneru, e‘ aspecto negativo del elemento intelactual del

dolo.

El ecrror esenclal tiene diferentes formas de presentacidn:

Error esgnciél de hecho invencible.- aquél en el que no hayan
podido ser conocidas las caracteristicas de los hechos o la
injusticia de 'la ‘accién, atendida la relatividad de las

circunstanclas.
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Los doctrinarios dividen al error.en dos clases: de tlpq y. de’

- prohibicién, ya sBea _que’ recalqa sobte un elementobo requisitd?
constitutivo del. :ipo penul, o que Vel activu a sabtendas quet

actua tipxcamente, fae cree protegxdo por’ algunu causa, dei‘

jgstificacién.

‘Parai;céptellghos* Tena, ‘el error. de 'tié&rVQErsé aobre 15
antijﬁridiéidud, al respecto  expresa: “"Quien en virtud de ‘un
;énrot esencial e invencible cree atipica,, su accuacién,
iﬁdudéblemente la considera licita, acorde con:-el:-Derecho, siendo
én realidad contraria al mismo. Por ello definimos las eximentes
putatlvaa como las situaciones en las cuales el agente, en
funcién de un error esencial de hecho inéhperable cree
‘fundadamente estar amparado por una causa de jﬁsclflcacldn o bien
que su conducta no es tipica ({para el spbjetivamehte es

lfcita).* (76)

El error esencial se apoya - en un . elemento <£fdctico, . cuyo
deaconocimicente alecca el taccar intelectual del dolo, por ser
tal elementa, requisxto conacztutivo del tipo, o bien fundante de
una conducta justificada. El error esencial puede ser vencible o
inQencible, segin deje subsistente la culpa o borre toda
culpabilidad. El error esemcial de hechs s¢ encuentra contemplado
en la fraceidén XI del artfculo 15 del Cédigo Penal el cual

seﬂala'

“Realizar 1a acc;én n omisibn baJo un - error invencible respecto

de alguno de los elementos esenc;nlee que lntegran la descripcién
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legaly- ‘0. que por el mismo error est;me el sujeco ectlvo que’ es

llcitu sU: conduct B

No. se; exc' ye la responsabiliddd si el error es vencible‘

! La parce primera de la fraccién transcrita, se enfoca al llamado

2. tipo, ya que se refiere al error invencible de alguno

: elementos esenc;ales de la -~ descripci6n legal. }

- Por lotque sé"refieré a la sequnda parte encontrames lo relativo

i al etror de licitud, al que también so'la conoce con los nombres

de error de permisién o :de. prohxbic;dn, debido a que el'autor,

error- invencxble cree su comportumzento acorde a Detecho Y

por 10 mlsmc licito.

Existe dlscrepunc;e encre los doctrinarios en cuanto als error de

‘lxcitud o de:permisién, al que también le llaman de. p:ohxbzcién,“

circunstanclas pertenecientes al tipo legal'” la o

: li;xtud1en la realizacién del hecho.

sino sobre secundatias, <

heqho,
raﬁponsabilidad del activo, impxde que 8
severas, beneficidndose con laspmenq 3a

en el golpe, en la persona ygén‘el déli

La aberratio. ictus o error 'en el golpe aparece cuando el

resultado no es precisamente el deseado 'peto él correaponde. B




“suceso diferente

dpliqiiva

imentes” putativas.

':'sﬁn'ﬁquéllas situacionés en donde el sujeto. activo por un error
ésedéial,ﬁe Hecho insuperabie, c¢ree fundadamente, al realizar un
hecho tipico del Derecho Penal, hallarse amparado por una

) juétificante o ejecutar atipico (permitido) .sin.  serlo. Se
encuentran reguladas por la sequnda parte de la fraccién XI -del

artfculo 15 del Cédigo Penal,

Las eximentes putativas aparecen cuando el sujeto al realizar una
conducta tipica, desconoce la significacién de  su :acto,
desconocimiento que es consecuencia de un ertoti eéenclal e
insuperable, o poseyendo esa conciencia ejercita una conducta o
hecho con voluntad coaccionéda, en este caso estard ausente de

culpabilidad, nn obstante que dicho agente sea imputable.

Cabe lo putativo en el cupplimiento de la lej cuanda se cree gue

ésta autoriza un acto que, en realidad, no se permite.

La. legitima defensa putativa aparece cuando el sujeto’ c:eerr
fundadamente, por un error esencial de hecho, encqnﬁfirse unté s
una situacidén ‘que es necesario repeler meﬁiaﬂ;é “la defensa

legftima, 'sin la’ existencla 'en” la realidad de’ una ifjusta

48



agresién; se habla de legftima defensa putativa potque el aujetc;

al sctuar protegido por ia eximente no obra legitimamente,‘aino:’k

de manera inculpable pero antijuridica.

Legitima defensa putativa reciproca."  Existe cycn#b do§ auj§to5
se encuentran frente a un error de heche invencible,' con“la
convicecién de obrar, respectivamente, .en legitima defensa, sin

que en la realidad existan las agresiones simultaneas.

Legitima defensa real contra ia putstiva.” Aquella en la que por
error cree obrar en legitima defensa, con el propésito de repeier
la agqresidn imaginaria, ataca a quien considera su injusto
agresor, este puede & su vez, reaccionar contra la agresién, 1;
que si bien es inculpable es antijuridica. De esta manera a uno

le beneficia una causa de inculpabilidad y al otro una de

justificaci6n.

La legitima defensa putativa no debe ser confundidq con el delite
putativo que aparece cuando el sujeto cree haber delinquido, perc

au condu ctz no es tipica.

La no exigibilidad de otra éon&dcté!fe€4 una’ cause géneral de
inculpabilidad por obedecer la realizaciéﬁ de un hecho penalmente
tipificado, & una situacion especial que hace excusable ese
comportamivnts; dentro de las formas especificas de la no

exigibilidad de otra conducta que sedala la ley encontramos:
3 g %)

a.) El temor fundado, plasmado en el articulo 15 fraccién IV del

Cédigo Penal . * El1 temor fundado e irresistible de un mal
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facultades de ]uiclo y dec&sién,‘

determinarse en presencla de amenazaa.

fraccién IX del articule 15 del Cédigo Penal

*Qculter al responsable de un delito, c'losAefeCt + abjetos o
instrumentos del mismo o impedir gque se avefigue,f;bsnéd'ha se
hiciere por un lianterés bastardo y ne se empléa:é'algﬁﬁ medio
delictuoso siempre que se trate de: a). Los ascendientes o
descendientes consanquineos o afines; b). El cényuge o parientes
colaterales por consanguinidad hasta el cuarte grado o por
‘afinidad hasta el sequndo y, c). Los qQue estén ligados con el

delincuente por amor, por respeto, gratitud o egtrecha amistad".

"La fraccién IX constituye una causa de inculpabilidad por no
exigibilidad de otra conducta, en virtud de que la motivacién del
encubridor de allegados no es reprochable, por ser mis podaresa
que la exigencia estatal de cooperar con la adminis@rgcién_di S
3usticla, desviéndonos en este tema, por tanic, dé la doctrina
mexicana que la considera como excusa absalutoria, constituyendb‘

para ella un aspectec negative de la punibilidad...”. (77)

Estade de necesidad traténdose de bignaes de lé misma'entidéd;- Sei
refiere a la conductas efectuada por quien sacrlflca un bien para

salvar otro del mismo rango, conducta que,ea tipiqa, pero elﬁ
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sujeto no- es culpable, en funcién de la no exlglbilidad da otra

conducta.

7.~ Imputabilidad ' -

7.1) Concepto y Conteqido‘

La 1mputab111dad‘es_gqrbpéﬁupﬁéatd

Gna relacién da”

o *La iﬁputaﬁilidaé:'gfifA : ;aiﬁqkléfenCia*:déﬁ
causalidad ) pslqﬁ;ca "eﬁtrei” al ‘1deiito vy la  persona; la
responsabilidad ~‘resulta “de’ la imputabilidad puesto qhe es
responsable el que'tiehé ‘capacidad para sufrir las consecuencias
del delito, si bien, en Gltima instancia, es una declaracién que
resulta del conjunto de todos los caracteres del hecho punible;
la culpabilidad es un elemento caracterf{stico de la infraccién y
de cardcter normativo, puesto que no se puede hacer sufrir a un
individuo las consecuencias del acto que le es imputable ma; que

~-a condicién de declararle culpable de el.* (78)

Para'que un sujeto sea culpable, antes debe ser imputable;,se

renuiere que . al individuo tonga capacidad de quuner Y encenderf

'%"pata ‘de ‘asta manera conozca la ilzcxtud de su acto.

-La impﬁtabiiidad se refiere a un modo de ser ‘del 'agente'y 'su
estad0~psié616glco, teniendo como fundamento la concurrencia de
ciertas condicivnes psiquicas, biolégicas y morales exigidas por

: la ley para responder de los hechos cometidos.

7 Ignacio Villalobos entiende la imputabilidad “como tecnicigmo que

se refiere a la capacidad del sujeto, capacidad para dirigir sus ,»V

s ",f: i i ‘5 : -




‘actos dentro del orden juridico 'y que, por lo tanto, hace posible
la culpabilidad. Asi es un presubuesto de éste, y por lo mismo
difiere de elia como la potencia y la capacidad abstracta de un
ejercicio concreto de actos determinados, donde como resultado se
daré layimputabilidad sin culpabilidad pero no esta sin aquella,
teniéndose presénte gque la imputabilidad, no requiere cualidades
del acto sino del sujero.* (79) hgrega ademds: "Que como
consecuencia de la nocién de imputabilidad requiere no solo del
guerar del :ujc:o} gine ademis de su capacidad de entendimiento
pues idnicamente por su desarrollo, y salud mental, es capaz de
representar el hecho, conocer su significacién y mover su
voluntad al fin concreto de la violacién de la norma, puede ser

reprochado en el juicio integrente de la culpabilidad". (80)

Castellanos Tena define la imputabilidad “como la capacidad de
entender y de gquerer en el campo del Derecho Pensal; indica que es
el conjunto de condiciones minimas de salud y desarrollo meAtal
del autor en el momento del acto tipico penal, que lo. capacitan

para responder del mismo."*(81)

Es imputable todo aquel que cuenta con-una-mente-desarrollada.y
no padece alguna enfermedad psicoldégica que le impida entender y
querer; el imputable es responsable del ‘acto cometido.: La
responsabilidad es la relacidén existente entre el sujeto y el
Estadeo, en la cual éste declara que aquél obré culpablemenﬁe y se

hizo acreedor a las penas seflaladas en la ley por su conducta.
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El llbte albedrio ‘es el soporte del Derecho represivo; pura que s
un - individue sea responsable requiere tener, en el momanto de la

accién;’ dlacernimientc y conciencia de sus ectos, poder elegir

entre 1os distincos motivos -de . sy actuar p*escntados ‘ante su ;

. espiritu,n elegir ‘en:: forma lzbre Yy voluntar;a,

" libre albedrf

ti nes beetae in causa.

"éoh§Clda en estado imputabilidad; ei;;asgx ads

Estas

acciones son libres ' ep: sujcau

cuanto a su efecto.
7.3) Inimputabilidad™
La. inimputabilidad’ :aparece

imputabilidad.

Pof‘lb tan o,‘gi ia!impu@abilidad{ es la‘pepécidéd del sujeto

. para édnoééf“ei' éarécter ilfcite del “hecho -y determinarse

espontaneamente conforme a su comprensxén, la  inimputabilidad

g supone con5c1entemente la ausencia de dicha capacidad, es decir,
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‘incapacidad . de’ conocer la ilicitua-'déiifhécho ¢ bien  para’

determinar‘ia ‘forma. espontanea conforme a:esa cdmpresién.

,Las causas .de Xnimputabilidad ante ‘todo deben advertir que’ como
Can otros - casos,~ 'son~ admisibles nlgg excluyentes_ de
 responsab111dad 1egales ° bien suptalegalea, éiéndd legales- el

7'estado de 1nconsc1encxa, el m;edo gtave Y ln mlnotia de- edad,

El estado de inéonsciehcié'sé‘dividé~a‘su vez en transitorio y

permanente.

El Cédigo éenal'viéente eﬁ'surarticulo 1§,I£racc16n I1I, dentro
del cuadro de excluyentes de responsabilidad, menciona los
transyornos que nulifican la capacidad de entendimiento ¥y
voluntad del sujeto sobre los actos realizados; diche artlcufo
nos menciona: "Hallarse el acusado, al cometer la infraccién en
un estado de inconsciencia de sus actos, determinade por el
empieo accidental e involuntario de substancias téxicas,
embriagantes, enervantes o por estado de toxificioso agudo o por
trastorne  mental involuntario de caradcter patolégico y

transitorio,"
De los anterior. se deduce:

a)  Cuando el ’‘empleo  de ‘una " sustancia téxica pfoduce “una

intoxicacién," “7,pk000ca “.n estado de inconeciencla

patolégica, laa acciones que en tal estado se e]ecuten no sod

propias del su;eto, puede decirse que son ajenas.
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b) Por ‘el padecimlento de una enfermedad de tlpo xnfecclusa -]
'bacter;osa, a veces sobrevxenen trastornos mentales _como la

tifoidéa o la poliomielitis, por esta enfermedad se puede llegar

“"a’la inconsclencia.

. €) El trastorno mental (perturbacién de las facultades psiquicas)
o dé cardcter patolégico requiere -que sea involun:arlﬁ, es déclt,

" que ‘no sea provocadd con.dolo ni en forma imprudencial.

Pav6n Vasconcelos dice sobre este tipo de trastornos, "que son
motivados por  causas --accidentales o involuntarias,. lo  cual
elimina la imputablliqad del autor del delito por carecer 6stq,
de la capacidad dé enten&lmiento y de voluntad de cometer el

hecho™. (82)

Los estados de iﬁconsciencla permanente, -gon - los que‘comunmente
se lea conocen con el nombre de enfermedudes mentales o anomalias

psxcoléglcas permanences.

Desde .- el. ‘punto de vista ' psicol6gico, se califica como

‘ﬁ}w??}aﬁie 'e}_ individuo que no es capaz d& chtendizmiente ¥
uﬁtodeterminécién:worenrtérminoa gﬁnétlccs se encuentra dentro de
la inmadurez mental, independientemente del factor cronoldgico y
de toda clase de alteraciones y traumas psiquicos en donde
afcctan la esfera intelectiva de la personalidad, constrifende
su voluntad y son: los idiotas, los imbéciles, o bien los que
sufren cualquier otra debilidad, enfermedad o ancmalia mental, y

que hayan ejecutado hechos definidos como delitos.
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Cabe reflexionar que existe la respcnéabilidad social, lo gue se
desprende al estudiar la  inimputabilidad ae los enajenados .y
retrasados mentales (: transitorios y permanentes), lo que -no .
equivale a desatenderlos socialmente pues existe la reatriccidn/ 
como la interpacién, -ideales para su vigilancia y curacién,. como

auténticas wmedidas de seguridad, cuya naturaleza es diversa dé

las sanciones penales.

Tales,,,restricciones subjetivas consisten en  nulificar: la
peligrosxdud bajo el centrol de organismos adecuados con el fin

dnico de integrarles a la vida comunitaris.

¥El mieda Qgraver‘es yctrd - elemento de la inimputabilidad, - ‘el
erticulo 15 Cédigo Penal en su fraccién VI establece " Obrar. enm
yirtud de miédo grave o‘temor fundado e ilicito, o de,ﬁn mal
eminente y,qravelen biehes juridicos propios y ajenos, siempre
que nu exista. otro medlo practicable y menos perjudiclul al

alcance del agente”.,

El -miedo gr&vé constituye hna causa de inimpd:ﬂbilidad, ya que

obedece. a procesos caus«les auh*

-

"as'gsicqlqgigbaﬂmlentraa que

compatado~ can sell: temor, ;ﬁi;ne,.su ‘origen’ en procesos
maneriales, par lo que ‘el miedo grave orxq;na la inimputabilidad
y el temor a la ;nqulpab;lzdad, ya que el temor a un adversario

objetivo no es sentir miedo al mismo.

En -cuanto ‘a los ‘menores de edad, como elementos de la
inimputabilidad, para algunos autores, no adquieren o tienen

dicho carécter; pereo nosorros si se lo reconocemos en.virtud de



su inmadurez mental, situacién que es reconocida por la sociedad
y. que los coloca: como incapaces juridicamente, ~aungue ;quedan::
sujétos a los medios de correccidn, que en este caso son 1lamados

tutelares de menores,
8.~ Punibilidad

8.1) Concepto y Funcién
Jiménez de Asﬁa manifiesta que * .lo que ‘en dltimo . término,

“Caracteriza al delito es ser punible. Por ende, la punibilidad

ez gl cardster especd ¢zle oo delizc el heche

. hgmano que al describirse en la ley recibq unarpena.“k(BB)

La punibilidad es, merecimiento de  pena, ‘en  funcién . de. la
realizacién de cierta conducta cuando-se hace acreedora a esta.

La punibilidad es un elemento inteérador del‘delito.

Un comportamiento es punible cuando se hace acreedor-a la’pena;.
tal merecimiento trae consige la conminacidn Iegal de. aplicacién ..

de esa sancidn.

En_cuanto a la sancién el maestro Manuel Ovilla Mandujano éscribe
* La Teorfa juridica mexicana confiere al vocablo sancién qgg;rr
acepciones definidas: significa penﬁ o castigo Y tambiéh acto ‘
mediante el cual el poder ejecutivo aprueba un proyecto de Ley

dentro del proceso formativo de esta.

La sancidén coactiva se define dentro del. derecho,  visto
socialmente como un determinado - tipo de " violencia ' social

prescrita que se usa contra otro - tipo ‘de  violencia social
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proscrita, Es un mecanismo de control y dominacidén que toda

sociedad reclama en la existencia de las clases sociales.

Dentro de la estructura légica de la norma, la sancidén coactiva
es definida como norma y come elemento juridico que surge cuando
se califican ciertos comportamientos considerados daifiinos, esto
es, cuando se realizan conductas prohibidas por el orden
jurfdico. La sancidén coactiva por un lado es norma y por el otro
es acto humano prescrito por normas, es la reaccién del derecho
contra ilicitos y ademds constituye un elemento de 'Vla
organizacién social que garantiza el

la norma jurfidica.* (84)

Dejando claro que es la sancién coactiva; resulta conveniente
‘indicar que 'la punibilidad es; a) Merecimiento de . penas; b)
Conminacidn estatal de aplicacién.de sanciones cuando se- estéd -en
las hip6tesis seﬂaiadas en la ley; y, c€) aplicacién [dctica de

las penas seflaladas en los ordenamientos legales.

Castellanos Tena (85) e Ignacio Villalobos (86) entre otros
autores, niegan a- la punibilidad su cardcter de elemento
integrador del delito, argumentan que la punibilidad no forma
parte-del delito por -estimdrsele como merecimiento, coaccién de
las normas penales y como aplicacién concreta y especifica de la
pena; pues desde un primer punto de vista la pena se merece en

virtud de la naturaleza del comportamiento.

Agregan dichos autores, que la impocicién concreta’de una-.pena;:

no es sino la reaccién estatal respecto del. ejecutor :de. un
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delito. - SQstienen que una‘ accién o una abstencién humana son
pénudia cuando se les "califica como delxctuosas, ‘pero - no’

,Adquiuren ese cardcter, porque se les sancione penalmente.

‘Asimismo, indican que las conductas se revisten de delictuosidad,
_por su pugna con aquellas exigencias establecidas por el Est}do,
para la creaci6n y la conservacién del orden de la-vldu, Yy por

'rejecutarse culpablemente, mas no se puede tilder como delxtoa por'”

" ser punibles, postura con la gque u0 estamos de acuetdo por

razones expresadas anteriormente.

8.2) Ausencia de Punibilidad
Las excusas absolutorias son aquellas que ﬁofhacenfposible;que;se
 aplique la pena; conformando de esta manera él*as‘ ngéaci&o :

de 1la punibilidad.

Las excusas absolutorias son "‘ﬁAQuéIlu

subsistente el cardcter delictivo dé,;é

la aplicacidn de la pena“.(a7)

ASi tenewbs como excusas absolutorias:

a.). Excusa en razén’ de minima  temibilidad.- se basa en el
arrepen@imienéo Y ninima temibilidad del agente, que se demuestra

objetivamente.
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. b.) Excusas en raz6n de la maternidad conscieate.- Como ;o es el
caso de aﬁorto por imprudencia de la mujer, en donde-se toma en.
consideracién que es ella la primera victima de su imprudencia,.
al defraudarse sus esperanzas de maternided; por ende resultaria

. absurdo reprimirla. (89)

Asimismo, no es punible el aborto cuandc el embarazo es resultado

de una violacién, previa demostracién del atentado sexual.

c.) Excusas por graves consecuencias sufridas. - Excﬁsa
absolutoria sefialada en el articulo 55 del Cédigo Penal el cual
establece: "Cuando el agente hubiese sufrido consecuencias graves
en su persona, que hicieren notoriamente innecesario e irracional -
la imposicidén de una pena privativa o ra privativa o restrictiva

‘de libertad, el juez podrd prescindir de ella.”
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CAPITULO II

ELEMENTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL DELITO DE VIOLACION PREVISTO
EN EL ARTICULO 265 PARRAFO PRIMERO DEL CODIGO PENAL

A.- CONCEPTO

El C6digo Penal para el Distrito Federal, describe en su articulo
265 parrafo primero, la forma tipica de la violacidn propia dé lh

manera sigquiente:

Al que por medio de-la- violencia f&sica o-moral“realice cépulu

ultfafe,fl"

violencxa fisica

Gonzélez - de la Vega, es lo que tanto

de violacién.* (3)

Front4n Balestra(4) considera 'a la vxolac;dn cdmg' &l ‘acceso

‘carnal logrado contra la voluntad de-la vlctxma.
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El’ maeatrc Porte Petlt define a-la vioiacién propxa ‘como 415

"cépula realxzuda en persona de” cualquier sexo, pnr medio de la:

vxs abaolutu o'de la vis compulsiva*. (5)

rLa violacién para Maggiore consiste en obllvut

unién carnal por medio de violencias o amenazas,*(s

Soler ‘entiende este delito como " el:”
'pérsona’de uno u otro sexo ejecutado. median

o-prasunta.* {7}
1.~ Blegentos de la Violacidn P:ébg
Antonio de P. Moreno (B),ii

son: a). La cépula mez.

empleados por elv‘agéﬁtevﬁér

estos: violencia

Jiménez -Huerta (9)' por su parce indica\fqg

constitutivos de esta: fxgura tipxca son :Zéﬁ{fia C

violencia' [isica

"Las“constitﬁtivas del delito de wviolacién propia: son >
“ayuntamiento; que éste se  verifique por- medio de la yiblencia;'
fisica o moral y que el agente pasive no preste su voluntad;klas
sefales de violencia que presente dicho agente pasive, sinc se
comprueba que fueron el resultado de actos para vencer su falta
de voluntad, no pueden ser elemento para considerar que exigte el

delito. El dictamen pericial no puede comprobar en manera alguna,
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la falta de voluntad del ofendido, por otra parCe es evidente que
la definicidn . del daelito requxere la falta de voluntad cuando
principia el acto, aun cuando después venga el arrepentimiento,
pues de no darse esia‘ interpretacién a los preceptos legales
) relativos, éstos resultardn entijuridicos y contrarios a la
naturaleza, porque se¢ castigaria a la victima de un engafo, o
cuando menos, de un arrepentimiento, del cual no es culpable, y
porque la naturaleza del acto debilita el libre albedrfec y hace
imposible suspender aquél, cuando ¢l paciente manifiesta su falta

de ‘voluntad o su arrepentimienco=".(10)

“Los elementos constitutivos del delito de violacién consisten
Cem: o la copuia, entendiendo é&sta como cualquier forma de
ayuntamients o conjuncién sexual; con eyaculacidr o sin ella; con
persond de cualquier sexo; en ausencia del consentimiento del
suijeto pasivo de la infraccién y con ls concurrencia de la
violencia f{sica o moral, es decir, ya sea que el sujeto activo
recurra a la fuerza materiel para anular la resistencia de la
parte ulendida, (vis absoluta), que la amenace de males graves
que la intimiden, (vis compulsiva); logrando asi realizar el

ultraje"., (1Il)

1.1) Elemento C6pula
£l elemento. obietivo--de la: violacién™ propia, es la cépula

vlolenta,fpudiendo ser esta normal o anormal.

Jiménez Huerta, en relacién a éste elemento manifiesta que "la

condycta ejecutiva’ del dalito de violacién consiste en que el
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sujeto activo. tenga cépula con una persona. Este comportamiento
‘técléd, vemparo, solo es expresiv6 de un heého en - su  neutra
. materialidad y desprovisto en si de relevancia'cipiba, la cual
- 60lo surge cuando la cépula se efectia por medio de la violencia

fisica o moral*, (12}

Al respecto, la H. Suprema Corte de Justicia de. la Nacién hai
establecido ‘que "para ‘que exista el delito .de viq}aci§§ 8€ |
requiere el hecho de acceso carnal con persona de.uno'o'de ot;Q
sexo, gque es lo que constituye la materiélid&d, de ‘éste

delito*.(13)

"BEn su sentido gramatical amplisimo, la locucién cépula significa
el ligamiento o atadura d¢e una cosa con otra, En su acepcién
2légica indica el término que une a predicado con el sujeto. A su
vez ‘el wverbo copular, del 1latf{n copulare, en su caradcter
reflexivo, indica unirse o juntarse carnalmente, pudiéndose notar
que esta conjuncién erdtica no implica limitaciones en cuanto a
la via en que se realice o al modo como se opere. Aplicando las
anteriores acclones 2l lenguaie ralativo a la conducta sexual,
résulta que par cdpula deberd entenderse todo ayuntamiento, unidn

o conjuncidén carnal de las personas sin distincién alguna.*(14)

“Copular tanto significa, en su acepciédn sexual, como unién de
dos cuerpos humanos pertenecientes 3 gersonsze vivas, La unién o
ayuntamiento que presupone la cépula ha de rebasar el simple
contacto fisico del miembro viril con la parte externa de una

cavidad natural del cuerpo ajeno; requiere el acceso o



penetracién de dicho érgano en la cevidaﬁ vaginal. La cépula

existe en el mismo instante en que se produce la. introduécién,

aunque fuere incompleta, del miembro viril, en la abertura vulvar

o anal, sin que sea preciso que se efectie la inmisio aemxnls, ni-

en la cépula normal se produzca la rotura del hlmen ofs

desfloramiento®. (15)

La H. Suprema Corte de Justicla de la Nacién'ébétiénéidué;”‘zhiéi

delite de violacion, el elemenCQ cépule debe tomarse en’; ‘su-més "
. amplia  acepcién; o sea, cualquier forma de ayuntamiento o

conjuncidn carna., uarnul ] anoxmal, con eyaculaclbn o sin ella,

y 'en.la que haya habido la introduccxdn,sexual por parte delrreo, .

atn éuandé no haya'llegado a'réalizarse'cbhpletamente'._(16)

Asimismo establece que “En el-delito dé‘violacién no es requisito i :

indispensable que el ‘acto se agote fisioldgicamente, si existid =

introduccidn sexual®.(1?)

Algunos codigos en lugar de emplear.-el térmlno cdpula, céﬁ; ib

emplea el nuestro, utilizan el de acceso catnal, en Latinoamérica

se emplean ademds otras palabras sxnénlmask_como’ yacimlento

(Chile, Guatemala, . Cuba,  Hcn durqs, ﬁicafégua; El Salvador),

conjuncién carnal (Brasil, Uruguay), acto sexual (Peru, Venezuela

etc.).

Jorge R. Moras Mom. ' expresa ‘que’. "el acceso es” expresién‘

conceptual equivalente as ayuntamiénto carnal, concﬁbito, c6pula

carnal, yacer, coito, cuanto que codos escos vocablos anolucran
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la exigencia de penetracién sexual como neutra, es decir, que’

puede ser normal o anormal®. (18)
Sobre lo que se debe entender por cépula existen tres corrientes:

1.- La denominada “nocién restringida* por Lisandro Martinez 2Z.
(19}, consistente iUnicamente en la introduccién del genital
----masculine en’ el genital -femenino; esto es,. el-.coito vaginal o

“vulvar. .

Defitro 'de e@sta. corricnte se encuentran varios Aytores - enktre
ellos ‘Pannain - quien “excluye que pueda constituir violencia
-carnal,- el coito eanal, el coito oral y cualquier manifestacién

anormal entre perscnas del mismo sexo." {20)

‘'Estos autores sostienen que por acceso. carnal debe ‘entenderse

" ‘Gnicamente la cdpula normal.

2.- La corriente que sostiene el acceso carnal normal y anormal
en persona de cualguier sexo, excluyendo la *fellatio in ore", La
mayorfa de los doctrinarios coinciden en aceptar como forma:de

acceso tanto el vaginal o vulvar, como el anal.

;zﬁ.agfgniciéﬁ caracter{stica de esta corriente, es la dada por
Manzini, quien indica que la conjuncién carnal es el “hecho en
virtud del cual el érgano genital de una persona, sujeto activo-
o pasivo, es introducido en el cuerpo de la otra, por via anormal
o normal, en forma tal, gque haga posible el coito o. un

eguivalente anormal de é1 ". (21)
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En el mismo sentido se ptonuncia Mario Manfredini al escribir que
“hay _cohjuncién- carnal =~ (acceso) cuando el 6rgano genital
musgﬁlino es” introducido en el aparato genital femenino o en el
;orificio undl de la persnné del mismo o diferente sexo, esto es,

cuande hayvaboplamien:o o penetracidn fisica". (22)

Sofer indica que acceso carnal "es una enérgica expresién, que
“significa ~ penetraci6n,. y se produce cuando el 6rgana. genital

‘entra ep‘el.cuerpo, ya sea por via normal o anormal®. (23)

Una descripeidn de 2cosso en sentide amplio, es la que realiéa
Garona cuando apunta que es "La penetracidn del 6rganc masculinoe
en cavidad natural de la victima, con el propésito de. practicar
el coito o lo que lo reemplace, siendo indiferente que 14
penatracidén sea total o parcial, que se produzca o  no
desfloracidén, que se llegue o no a la seminatic (eyaculacién) y,
en consecuencia, que haya o no goce genésico; entendiendo éor
cavidad natural toda - aquella que no  fuere ptod@clda'

artificialmente®. (24)

3.- La que estima el acceso-carpal normal y anormal,-incluyendo

1a:* fellatio in.ores. "’

"Dentro de esta corriente se kancuenéra ‘Gonzilez ‘Blanéb?' al’”
afirmar qQue son correctas las opiniones de los ttatadiétas'que
sostienen, que ‘en el caso de la * fellatio-in ore;, 8l se
configura la vieolacidn, supuesto wgua =zuestro quislador al
aceptar la posibilidad de la cépula anormal, no establece ninguna

restriccidn al respecto”. (25)
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Los doctrinarios que apoyan esta corriente,’ identifican el acceso ;
carnal con.la ~fellatio in ore*, por considerar ngf!a ﬁdqa‘hau
sido objeto de una verdadera penetraci6n. (Ure; Manzini, Frontén

Balestra, Gonzalez de la Vega).

Maggiore afirma que se trata de una simple forma de masturbﬁéldn
por medio de la boca. v
Por nuestra parte consideramos que la boca no‘puede tenerse como
esfinter, por lo tanto, debe catalogarse la “fellatio in oré"
como un acto erdtico .sexual distinto de la cépula, ubicéndoqqs
dentro del criterio QUerconsidefa al acceso carnal como anormal o
normal ewcluyendc la *{ellatio In ore*, ya que de la redaccién
del articulo 265 primer pérrafe se desprende que tanto .las
Vvdpulas normales como anormales quedan comprendidas en. ‘la
descripcién tipica, pues al manifestar que “al que tenga cépula
con - una  persona... sea cual fuere su sexo", no permite

disquisiciones interpretativas.

De esta maqéra tenemos que la accién de copular comprende a los
ayuﬁtamientos sexuales normales de hombre a mujer por la via
vaginal y a los anormales, sean estos homosexuwales masculinoes, o
sean los de varén a mujer por la vfa anal, excluyendo por lo que
a la violacién propia concierne, que pueda. existir cépula-en-el
acto homosexual femenino (el efectuado de mujer a mujer), por no
existir el fenémeno copulatorio o ayuntamiento, dada la ausencia

de la indispensable y caracteristica introducciéa viril.



Manzini acertadamente seflala: *“La c6pula serd todo acto por el
cual el 6rgano genital de una de las perscnas - sujeto activo o
pasivo- sea introducide en el cuerpo de la otra, por via .normal
6 .anormal, de modo que haga posible el coito o un equivalente de)
mismo®. (26)

Los que aceptan la cépula tanto normal como anormal incluyendo.-
dentro de esta dltima 1la:“fellatio in ore", detienﬂeqrgujéoscura

argumentando "que se “estableceria ~una desigualdad ‘en- el trate

_entre dos actos igualmente anormales, ‘como lo son el coito-anal y - . .

la “fellatio in ore*,

Para concluir éste punteo diremos que Crivell'

conjuncién se verifica siempre que haya xnt:o ucc;én aunque sea
incompleta, del miembro viril en los gen;cales de_la»mujer ¢ .del’

hombre~. (27)

N4tese como el autor en cita, se reflere a una’ introduccién del
miembro wviril en los genitales de la mujer o del hombre, no

teniende la boca ese carédcter.

"Dentro del orden de ideas generalmente aceptado de que el acceso
~'significa ‘penetracién, ain. cuando no sea campleta, respecto.al
coito normal, se han presentado distinciones bastante casuisticas
en la doctrina. Algunos sostienen que la cépula se consuma desde
que el miembro penetra en el orificio vulvar; es el llamado coito
vestibular, Otros en cambio, exigen la introduccidn ean 1la

vagina®. (28)

74



Existe un tercer criterio que argumenta que habrd acceso carnal
con el simple contacto ffsico del miembro wiril con. la parte
externa de una cavidad natural del cuerpo ajeno, as{ también lo-
considera Maggiore al decir que “el simple contacto externo del .

pene con las partes pudendas de la victima". (29)

Alfredo  Achaval, denomina a éste criterio conéepéiéﬂ
“racjonalista’, “que lleva & aceptar el delite gele con la
contractacién o aproximacién sexual” (30); para los seguidores dér'
esta postura, la conjuncién se verifica con el simple contacto
del miembro viril en los genitales de la mujer o del hombre.

Diferimos del criverio anterior, y nos unimos al seguido por
Frias Caballero, quién manifiesta que "el delito se consuma con
la simple introduccidén del &érgano genital, aunque sea en grado

minimo, en el orificio vulvar o anal, sin aingin ulterior

resultado*. (31)

Jiménez Huerta (32 ), seflala que existe cépula en el mismo
;instange, en  que . se- produce la introduccién, aunque fuere
incoﬁpleta, del miembro viril en la abertura vulvar, anal u oral/
sin.que sea preciso que se efectde la “"inmisio seminis™, ni en la

cépula normal se produzca la rotura del himen o desfloramienta.

Manfredini, se pronuncia en el sentido de que “bastard que se
haya producido la unién del miembro con la abertura vulvar o
anal...y es indiferente que la introduccién haya sido mds o menos

completa®. (33)



La H.-S;prema Corte de-Justicia de la ﬁaéiéﬁ estsblece que "En
“ el delito de violacién, el eleémento cépula, debe tomarse en su
més- amplia acepcién, o sea cualquier forma de ayuntamiento o
conjuncién carnal, normal o anormal con eyaculacién o sin ella, y
en la que haya habido la introduccién sexual por parte del reo,

aun cuando no haya llegado a realizarse completamente". (34)

*En el delito de violacién el elemento material *cépula“, en qhe
radica ‘la acecién humana tipica, consiste en cualquier clase de
ayuntamiento o conjuncién sexual -normal o contra natura- con
independencia de su pleno agotamiento fisiolégico, o de qh§ éfr
acto ya iniciado sea interrumpido por cualquier causa y ' cod
independencia también, de las consecuencias posteriores a 1;

cépula”. (35)
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De lo anterior deducimos que-basta el coito -vestibular, siempre .y
cuando " en- el haya -comienzo de penetracién,. no...siendo.

indispensable el vaginal.

1.2) Medios Empleados en el Delito de Violacién Propia

La.violacién propia.es.un delito. con medios .legalmente limitedos,. -

el pérréfo inicial del articulo 265 del Cédigo Penal, seflala como
medio empleado por el sujeto activo para vencer la resistencia de

su victima la violencia, pudiendo ser ésta: fisica o moral.

La violencia empleada en el delito de violaci6n propia
“consistird en la fuerza material aplicada directamente en el

cuerpo del ofendido que anula, supera o vence su resistencia y lo



ob];qa, cont:a

50 voluntad, a aufrir en su cu rpo\la con;unc16n

sexual por medi 5 que no’puede evadir.*(36

La violencla es definxda por Frontén Balastra comof ]
emplendo pura vencer ia vo::r::ﬂ da la’ victima cuando ella es

psiqulca o £151camen;e capaz de oponerse.* (37)

Groizard, manifiesta que la violencia en su sentido jutidico,“eé,r
la fuerza en virtud de la cual se priva al hombre del libre
Fjercicio de su voluntad, compeliéndolo materialmente a hacer o
dejar  de hacer lo gue -segin su naturaleza tiene derecho a

ejecutar o dejar de ejecutar*.(38)

‘-La - doctrina  tradicional admite el criterio romanista que
identifica la violencia moral con la vis compulsiva y a la
,yip}gncia fisica ccn la vis absoluta, posicién en la que nos
ubi:amosjp;r Enﬁendeise que la vis absoluta excluyc la vblun;ad Yy
priva al violentado de toda posibilidad de querer; en tanto qué

la vis compulsiva dejaria siempre la libertad de escoger entre un

mal ‘grave e inminente y el acto impuesto.

La vis absoluta, segin Porte Petit, “"consiste en la fuerza de
naturaleza material y bastante o suficiente desplegada en el

sujeto pasivo, para la obtencidn de la cépula.* (39)
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La fuerza fisica, lndica Jiménez Huerta,~ 1:u§o;deiia

al afacto’ de

fuerza material ‘sobre lu personu del queto'paslvo,

imponerie la cépula’ en. ¢ _Q;lﬁnﬁdd

victima". (40)

5). Conacreﬁimxenco e:erc;do sobre la- persona mzsm n-quien:se

precende realizar 'e consﬁriﬂe

a c0n;uncxén sexual, es deci

fisicamente al sujeto pasivo para realxzar en él’ la fornlcacxén,

1mp11cando slempre acciones ccmpulsivas ejecut as;materiglmente

en el cuerpo del ofendxdo para superar o 1mpedl ts‘u"r:ejsistencia

muscular.

b): La fuerza del activo  deb
resistencia dé;’éaéi06,"'
c);,Luﬁréﬁistgncigidél;ggjégg pa
Es" seria cuando ‘carece de simulacién y menifiesta una Vvoluntad
contraria a la de su agresor, como lo expone Carrara: i"no

rebuscada para simular honestidad, sino realmente expresiva de un

querer decididamente contrario*.(42)

7€




[STA TESIS NG DEBE
AR DE LA BIELIOTECA

La-resistencla es constante cuando "es mantenida hasta el idltimo
momento sin’que exista al comienzo y luego se abandone para dar

lugar, a un concurso en el mutuo goce.™(43)

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, refiere que "La
fuerza ha de ejercitarse sobre la misma persona que se viola, y
ha de ser constante, pues si aquélla cede al que violentamente

intenta poseerla, no puede considerarse victima de violacidn®(44)

Al respectsc Jiméner Huerta, se pronuncia en el sentido de que no
por considerar que la voluntad deba ser seria y constante,
presuponiga . que deba ser materialmente anulada por una
"irresistible fuerza; pues basta que la violencia o la energfa
fisica desplegada por el sujete active, venza la voluntad de su
wictima, ante el convencimiento de ésta de la inutilidad de
seguir oponiendo una inoperante resistencia, ya debilitada,
cuando no eliminada". Agrega “"en manera alguna debe concluirse en
estos casos, que la victima cedid voluntariamente su resistencia,
sino ‘que su voluntad contraria llegé al dltimo y racional
extramo, v sucumbié ante la superior fuerza o energia fisica

pﬁeéta én'juééo’por el sujeto agente”.(45)
Violencia Moral

Hay violencia . moral cuando el agente .amaga o amenaza & upa
persona- “con’ un. ‘mal’; grave, . presente o inmediate capaz de

incimidatia.‘f



Por su parte .la H. Suprema Corte de..Justicia 'de la .pacidn,
establece "El empleo de la violencia moral se caracteriza por la
amenaza grave e inminente y en la persona de la ofendida, en su
reputacidn o intereses, o bien, contra un tercero, cuando coa
ello cause una fuerte coaccién sobre el 4nimo de aquella como 'la.

amenaza de matar a un ser querido”.(46)

La intimidacién impide el libre ejercicio de la voluntad -y
produce anélogos efectos que la fuerza fisica, la vis compulsiva
no anula la posibilidad de elegir, pero se actia en ella i forma ’
tan grave que la victima se ve obligada a permitir se efectie en
su persona un mal que en realidad no ha querido, para evitar
otros males que estima mayores y de los cuales se ve amenazado en

si mismo o en personas ligadas a él.

"La violencia moral constrifie la voluntad con la amenaza de un
mal grave, presente e inmediato en su persona, o en las péréénas :
ligadas al que las sufre con wvinculos estrechos,’ capaz'_de7 R
intimidarlo, impidiéndole hacer libre uso de su ejercicio'.,(47)
Por su parte Carrancd y Trujillo (48), expresa que - la jvis‘

compulsiva debe ser seria y grava.

Gonzélez de la Vega, indica que la violencia moral consiste en
constrefiimientos psicoldgicos, amagos de dafios o amenazas, de tal
naturaleza que por el temor que causan en el ofendido o por
evitar males mayores le impliden resistir el ayuntamiento gue en
realidad no ha querido; continda “no es necesario que el amago

de males o la amenaza de causar daflos se refiera directamente al
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suieto en que se pretende la realizacién ldbrica, pues éste puede
intimidarse o perturbarse con el anuncio de que Llos. males

‘recaerdn en personas de su afecto”.. (49)

Porte Petit define la vis compulsiva como "1la exteriorizacién. al’
sujeto pasivo de un mal inminente o futuro, capaz de cpnitféniflo -

para realizar la cdpula.” {50)

El autor. en mencién cita a Goicoechea, quien considera-‘que ‘la
fuerza moral se -produce . .cuando el  delincuente amenaza. a una
persona con un - mal grave presente . o inmediato - capaz-. de

intimiddrlo, con lo que estamos de acuerda.

El medio exigido por el tipo legal en la comisidén de la violaclén -
propia, es la violencia ya sea fisica, moral o ambas, siendo por.

éste motivo de medios alternativamente formados.

"1a violencia figica es energia ffsica ya consumada, 'y lﬁ moral

energia fisica simplemente anulada”. (51)

5.~ ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE VIOLACION .
1. Clasificacién de la violacién propla. on ocdén a’ 1s. Conducta.

a). Es nhrdeli;q de accién por ser el ntclec del tipo-la cépula,
ya ‘que no. se puede . copular. - no hdclénda, se .requiere

necesariamente de un hacer.
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“Se puede ser responsable de éste delito -.en vpalidadv de

- concurrente; por efecto de un comportamiento 6mialvo:‘ (52)

'b). ‘La violacién es unisubjetiva cuando - se conauma con “la-
realizaclén de un acto, y plurisubjetiva, cuando sun varios 1os

actos copulatorios.

+1.2) clasificaclén en orden‘al'Résuiéédo‘ ' e

'Ta):"élrreléﬁgnto objetive con” Bl que Be :integra el tipo ,de“""

vislacidhn propis es la cépula vxolﬁnta, ~delito®

Vformal o de mera conducta, la conducta c iminosa se- ugoca

'haya una_ modificaci6én en el mundo exterlo

resultado material.

b). Es instantédneo.

c). De 'lesién.

En 'lo referente al aspecco negat;vo de 1a conducta,'conslderamos
que no se puede p:eaentar, por no. ser posible que ‘se realice la
cépula en  contra. de las voluntades del sujeto ‘activo y’.del

:paslvo.rji

2.-"ripicidad

*Tratdndose del delito’ de violacién sexual tipificadd en el
articulo 265 primer pérraEO‘del'C6digo Pepal, el tipo delictuoso

estd constituido por el hecho de que el agente imponga, por medio
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de’ la- vio;enﬁla"ﬁislcé- o mprul;“la cépula “a ‘una persona -de
cualquie; ‘sexo} por via idénea, sin el consentimiento dela

v&ccxmr;(s;)

"El elemento cépula a que se reflere el articulo 265 del Cédigo
Penal, queda ciprxcado independientemente de gque la misma. haya

quedado co:al o parcialmente, consumado fisiolégicamente”. (54)

32’1) Clasificacibn en Orden al Tipo

a). ‘La- v;olucién propxa es ‘en cuanto al tipo fundamental o b&sico——r :
por 1o contener -al tipo alguna circunstancia L] ‘implgque‘.-,""

ntenuacxén o agravacxén de la pena.

b).‘Es un delito auténome e independiente en ‘chédﬁo ;

tipo “de violaci6én tiene existencia por si mismo;’

tiene vida autSnoma e independiente.

moral,

e). Es pormal’. porque.. no.;contiene

subjetivos.

f). Es _una fxqura delictiva congruente, por exiatir una reiacién

entre Io que el actxvo querfa y el resultado produc‘do.,‘

2.2) Elementos del Tipo
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a). Blen jurfdico tutelado.- En éste caso es la libertad sexual,
como .lo establecen nuestros Tribunales al manifestar que; “El
delito de violacién no protege la virginidad ni la honestidad,
sino la libertad sexual™, (55) * El bien Juridico objeto de la
tutela penal en el delito de violacién, concierne esencialmente a
la libertad sexual contra la que el ayuntamiento impuesto por la
violencia, constituye el méximo ultraje, ya que el agente activo
realiza el acto sexual, bien po:.la fuerza material en el cuerpo
pasivo, anulando asi su resistencia, bien por el empleo de
amagos, constrefiimientos psiquicos © amenazas de males graves,
por lo que se le impide resistir, independientemente del hecho de
que el uso de esa violencia, no haya dejado huellas materiales en

el cuerpo de las ofendidas*. (56).

*El bien juridicamente protegido por el legislador, al estatuir
el delito de violacién, es la libertéd sexual de cualquier
persona, por lo que el hecho de que-la ofen¢ida'né hubiese sido
virgen, no excluye de responsabllidhd .al sﬁje;q a;tivo de ‘la

infraccién", (57)

Antolisei considera a la libertad sexial como."la Eacultad que . a
cada- uno ‘compete (desde,luego,dcntro'd¢,lé ylﬁﬁigqs‘éé}iéq?eghgryr
de las costumbres sociales), de &isponer‘del prdpio‘cuerpo para
fines sexuales". (58) »

Lisandro Martinez 2., la define “coﬁo el aspecto  negativo
mediante el cual no se puede obligar a‘nadie a tenar relacisaes

sexuales contra su voluntad". (59)
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La libertad sexual se protege porque ella "forma parte de las m4s
intimas y esenciales dignidades y noblezas humanas, como son los
actos de dispasicién por parte de pfros del mismo cuerpo, de
manera tal que las relaciones sexuales no sean cumplidasyfrente_

al propio disentimiento". (60)

Existen autores que difieren de lo 'expuesto con anterioridad;
derivéndose por tal motive los sigﬁieﬁ:cs E;i:arios: - o
El de los que sostienen que el bien jhridicaﬁentﬁ tutelado en el
delito de violacicn propia'eé:la‘“libefﬁéd individual; por tener
cada persona el derecha.de’ elegiz &l objeto .de su. actividad

sexual®. (61)

Los que estiman que el bien jurfdico lesionado es la honestidad,
esto es, "el pudor que resiste’a.las relaciones sexuales fuera de
la normalidad y moralidad* (62), consideran que el bién juridico

es el pudor individual como sinénimo de honesgtidad.

Los que se apoyan en que el bien jurfdico tutelado en éste
precepto lo es la inﬁiolabil{d;d carnal 'porqﬁe el delito puede
cometerse tambifn con persona del miswo sexo, en cuyo caso la
conjuncién earnal no répfesenté uﬁﬁrviolenéia séxual enrgéntidg
propio, incluyendo é&sta, la idea de una relacién de sexo, es

decir entre hombre y mujer". (63)

Sujeto Activo."’

&s



tuestro C6digo Penal en su articulo 265 seflala en relacién al
sujeto activo en 'su  primer pdrrafo: "al que", de lo que se
desprende que el sujeto activo en éste delito puede ser tanto el:

hombre como - la mujer.

Pero no todos piensan asi, ya que se discute si la mujer puéde
tener tal carécter o dnicamente el hombre, por 1o‘que existen dqs‘

grandes corrientes:

‘a.). Los .que _admiten que el hombre comoA;iarmujéf;pueded~se; S
sujetos activos en éste delito, ya sea por medio :de.la violencia

“fisica o moral. Nosotros estamos de acuerdo con esta corriente,

b.) Los'que argumentan que el hombre. es sujeto activo cuando' se
trata de la vis absoluta o la vis compulsiva y la violencia moral

. ejercida por una mujer a un vardn.

Al respecto, Frontdn Balestra indica que: “"En la préctica no es
fécil llegar al acceso carnal con un hombre contra su voluntad,
pues. la naturaleza ha -hecho que al sujeto masculino le 'sea
necesaria una ‘colaboracién psiquica, para que sus drganos
genihales estén en condiciones de poder realizar el acta

o earnalt, (64). .

Losféeguidores de esta postura argumentan que no es posible que
‘el hombre sea objeto de violacidn por parte de una mujer por
medio de la'yis absoluta puesto que fisica y psicoldégicamente el

hombre es el que lleva la parte activa en la cépula carnal.
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Altavilla (65), por su parte indica que hay duda sobre si una
mujer puede’ ser sujeto activo . en perjuxclo de un hombre o de‘f

puede

otra mujer, indicande que-3para el :accesc. carn 1

presentarse dos hipétesis:

1.- La mujer como activo de la cépula, 1 que seria imposxble por»

evidentes razones anatémicas; sél'
desarrollo exagerado del clitori;>'como ‘suéede én algunas formas

de hermafroditismo.

2.~ La mujer como sujeto activo de la cdpula. impuesta al.varén en
donde aparece la dificultad de la erbtizaclén necesaria del varén
para poder realizar la cépula, lo cual puede no ocurrir por un
sentimiento de repulsién, de :eﬁor, y sin la entumecencia dei
pene, el delito no existe, pudiendo concebirse el delito
abstractamente, pero en la préctica jﬁdic;al los casos examinados

han tenido resultados negativos.

ﬁo cierto es, como lo dice "Juan P. Ramos (Gﬁfy.existenfmujeres
enfermas que se han hecho poseer dg ‘parigntés; mediante
rqfrodlsiacos,,y:cecuerda que_noltoda5,135.ﬁuje;éémébnfﬁei:ééx61
débil, ni todos los hombres lo son del Ffuerte,  lo que. en

ocasiones sucede en forma contraria.

Por lo tanto, estamos de acuerdo con Porte Petit, cuahdo'exp;ésa;”
“consideramos que la mujer puede ser sujeto activo de violacidn
mediante violencia fisica, puesto que puede lograrse la mecdnica
del coito respecto del hombre, venciendo | los obstﬁ;ulos

fisiolégicos para la ereccién del érganc masculino, como puede
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suceder cuando . se encuentra el ‘sujeto en virtud de la fuerza
realizada en condiciones de no oponer resistencla, ni de evitarla

maniobra fisiolégica sobre el realizada". {67)
Sujeto Pasivo

" En’el caso concreto de la violacién propia, nuestro legislador no
limita ni deﬁerminé sexo0 especifiéo para el sujeto pasivo. Habla
7»dé;;cﬁéiqgieyg que iuére 6u sexo”, y dentro de esta expresioén
/}c;ben'ytantb el hombre  como la‘ mujer,. siendo de esta manera

impersonals

L No! qbéﬁante ‘1o anterior,: . creemos que -debe desecharse - la’
*'poélbilid;d' de4 incriminacién “como’ violencia de las relaéléheé}r
Bexuﬁlés entre mujeres, ya que estarfiamos frente a-una vio}aclﬁn
7equipaxéda:yfno prépié, puesto que es imposible.gpe se.de.:la
cépula vioclenta entre mujer;es por no existir la penetra.ciéx).:,
Asf tenemos que las posibles hipétesis devvidlaciﬁnlétd§ia en

‘cuanto al pasivo se presentan:

1). De. hombre a mujer por via normal o anormél.

23788 wujer.a homb L e 901 via normal o anormal,

3 pe hombrera nonbre pcr via anotmal

La‘cépula debe real;zarse sobre un ser humauo vxvo,'qﬁedandc/

excluido el cadéver.

‘En’ cuanto &' las 'cond;ciones del su]e:o pasivo son - indlferentes

para la 1ntegrac;6n del c;po. casada, virgen, viuda, soltera,
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~ho:i'es:'a, deshonesta, as: gefvirdn. -

conducca ct;minosa.,j

- 2i3) ;Aci‘pi’.cidad

puede pre entars

'su)etos, puesto que lu ley ne" ex1ge calidad alguna. ::'

o Tampoco presenCa 'pot falta de referenC1as Eehpofaieér o

especlales ni por carecer de elementos normat;vos o aubjetlvos,
puesto que no 'son ex;g;dos ni requer;dos pot el . tipo de

’Niq;acién

I concurra el consentimxento del su]eto pasive eataremos frenca~

‘,a la a‘ipl‘idad por faltar los medios exigidos. por. el: tipo, que B

como. ya qued6 asentado, en este delito son:la Violencxa figice o

moral.

:;él;ggbnsencimienco .del. .interesado...funciona - .como- .causa- de--

vatipic;dad, porque el tipo descrito en el articulo 265 del Cédigo
. Penal, requleré que la cépula. se realice contra la voluntad del

“sujeto pasivo“. (69)

3. Antijuridicidad
La conducta es antijuridica en el delito de violacién, cuandoc

siendo tipica, no exista una causa de licitud que la ampare.
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£l ayuntamiento'carnal‘débe ser ilicito.e ilegitima.

" E1 aecese carnal  es ile@ltiho:cuando se- realiza con persona

" respecto .“de .. la:cual no  tenga -el agente = derecho al

cottar, (70)

delxto de v;olacién no se presenta ninguna causa de lxcxtud.

--No obétaﬁté, diversos autores como Vannini, Pannain, Carrara,
Cuello Cgléﬁ, Gonzdlez Roura, Maggiore, entre otros, expresan que
se puede presentar como causa de licitud, el ejerciclo ‘de un
derecho ( en el caso del acceso carnal violento entre casados) o
la existencia de una legitima defensa respecto a la violacién, no
pudiendo presentarse esta iltima, por no concebirse que se taenga

que imponer una cépula para rechazar una agresién injusta,

El acceso carnal violento entre cényuges, lo. consideran algunos
autores, como violacién; no aceptan que exista el ejercicio‘de un
derecho, puesto guo sl a2l cényuge le e9 negado edjercitarlo, esa
negétLvA autorizacd el divorcio, pero nunca el ‘empleo de ‘la
violencia; otros por el contrario, argumentan que no hay
violacién sino ejercicio de un derecho, se apoyan en que el
sujeto active tiene derecho a la cépula por existir una
obligacién sexual reciproca que tiene su fundamente en la

institucién del matrimonio.
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Lo cierto es, que com§ lo .indica. el maestro Porte Petit, * El
cényuge tiene ae acuerdo con el matrimonio, derecho a la cépula
normal gxencé de ‘circunstancias que la maticen de ilicitud. Por
tanto, ‘al realizarla ejercita un derecho. Al efectuarse dicha
_cépula,:por - medio ‘de ' la violencia ffsica o moral, estd
gjgrci;quo ilegalmente su derecho; en consecuencia no le puede
‘amparﬁr”iuna causa de licitud, habida cuenta que para que el
vgjefbiciqﬂoriglne el aspecto negativo de la antijuridicidad debe
: setiuk ejercicio legitimo" (72). Y agrega - "No obstante que se
'ffeaLiée‘*la cépula violentamente, no existe el delito de
yioiécién, ya que el sujeto tiene derecho a la cdépula, alin cuando
ﬁé habido abuso de ese derecho, origindndose en todo caso un
diverso iliéito penal; a virtud de! matrimonic los c¢Onyuges
‘limitan su libertad sexual por lo que respecta a la cépula normal
éxenﬁg de circunstancias que la maticen de ilicitud, ya que
existe una reciproca obligacién sexual de parte de aquéllos vy,
éonsiguientemente, cuando realiza uno de ellos la cépula por
“medio - de Ja-VLB_absoluta o de la vis compulsiva, no ataca la
1i§$r€$37;ex;ai porqﬁe é;té no existe por el mismo matrimonio, no

produciéndose, en consecuencia, el delito de viclacién". (73)

Aunque  existe jurlsprudencia (con la que no estamos de acuerdo)
que gstablecé en el caso de que la cdpula se verifique por la via
normal, si se exige én forma violenta-habrd violacidn, puésto que
por ser el matrimonio un cont;ato,'el cumplimienté‘del mismo debe

ser exigido por‘la via 1ega;, s1ﬁ qué se autorice paia,eliolel




empleo de la violencia. (74) Para nosotros.como ya lo expusimos

no existe violacién.

Consideramos que habrd violacién entre cényuges, cuando el marido
pretehda la c6pula violenta en conjuncién anormal o contra natura
{75), © cuando constituya un acto lesivo del pudor piblico o de
la propla mujer (si el marido intenta realizar la cépula en
pregsencia de otras personas (76), pero no se configurari este
deiiﬁc, comd lu expone Gonz&lez Blanco (77), cuando el marido
padezca alguna enfermedad que pueda implicar un peligre para la
salud de la esposa o de los descendientes, en atencién a que, en
este uUltimo caso, no se lesiona la libertad sexual del cényuge,
que no existe frente al otro, sino un bien jurfdico diferente: La

Salud.
4. Imputnbllldad Inlmputabllidud
El aggnte de éste'iliq;to‘debe tener capacidad de culpabilidad.

La '1nimputab;11dad se’ presentaré cuando " exista ' en. el sujeto

nstorna mental tranaxtar;o [} permanente.

activo .un:

Si’ el ‘sujeto activo se coloca en estado’de iniméutabilidqd ya sea
dolosa o éulposamente sin el propéslﬁo de réélizar'ia cépula,
responderd del delito de violacion aungque se alegue gue en tel
estado no puede ser imputable, porque esta lnffaccién s;lepuede

cometerse dolosamente.

5. Culpabilidad
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La forma de culpabxlidad que se presenta en ‘este delito es el
dolo ‘directo,. ya-que para que exlsta vxolaclén debe imponerse la‘

gépula por medio'de la vis absoluta ¢ la.vis compulsiva.

La culpabilidad en la violacién propia, la concretiza el dolo en
1a conciencia .y la voluntad de usarse medios violentos, con. la

intencidén de tener un acceso ilegi{timo.

'Ei'dolo direcéo aparece, porque existe correspondencia entre ei
éia:qr y el resulrtado, quedando descartado por tal-motiQO,'él
dq}o indirecto, indeterminado y el eventual (por no-ser posible
un.acceso - como resultado no deseado que se consiente con tal de
obtener otro efecto, en virtud de que desde el inicio, la cﬁpﬁla

implica un querer.

El dolo aparece cuvando el sujeto active al ejercer la violencia,
toma conciencia del disentimiento de la wvictima, subsiste
" mientras se sepa que se estd actuando éontra la voluntad de ella,
y ‘fenece en el momento que se tiene la creencia de que hay un

consentimiento; asi también, 8i la conciencia del consentimiento

~de la victima aparcce cuando ya.se -ha -iniclado el acceso, <&l =

delito subsiste. {78)

-Existe dolo antecedente en la violacidn, “En el caso de que e1f7

sujeto activo se coloque con el fin de realaznr‘ ¢n

a’ cépa-_,

estado de inimputabilidad*. (79)

Cuando concurre el dolo concomitante,

violacién, puesto que si el activo -quiere




empleando la . violencia fisica .o moral y la victima 6torg§
finalmente su consentimiento, no se integra el delito por habetse

realizado la cépula con consentimiento del sujeto paalvo.

El dolo subsiguiente surge cuando aparece ‘una ‘acéién con
propésito honrado y en el curso de ella, surge una finalidadi 

ilicita, que lleva a realizar el delito.

VAlrrespecto, el Msestro Pofte Petit indica: ‘Cnanddrél S}gndido,
ai ‘principie otorgue el consentimiento y pus:griqtméﬁié“fhuy;f.
oposicién del mismo ofendido, 'se debe concluir que. existe el
delito -de  violaciénm, porque - la - ausencia - de cqhaeﬁtiﬁiénioi ég

anterior o concomitante a la realizacién de la cépula*. (B0)

5.1) Inculpabilidad
El aspecto negative de 1la culpabilidad,  se puedé presentar en
este delito en el caso de error de 11citud, "para quiénes
consideren que cabe el ejerciéio de un derecho con Telacién & la
c6pula normal exenta ‘de icircunstancias que la maticen de
ilicitud, realizada por uno de los cényuges por medio de la vis
absoluta o compu}siva.:ag decir cuando  se lleve a cabo la cﬁpuli
por. cualquiera de los medios mencionados, con . una mujer
creyéndola su  cényuge, pues estariamos frente a una exipente
putativa, al creer el cényuge que existia a favor suyo una.causa
de licitud; a&parece cuando s¢ Ja un ecror de hecho invencible,

esto es, la exigibilidad de otra conducta.

6. Punibilidad y su Aspecto Negativo
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para el que cometa el delito de violacién propla, nuestro Cédxgo

Penal :establece una pena de 8 a 14 aﬂos de prlsxén.

El ordenamiento en mencién no establece para este delito,,ﬁinguna

excusa absolutoria.
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CAPITULO III

ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE VIOLACION IMPROPIA QUE DEFINE EL
SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 265 DEL CODIGO SUSTANTIVO

R. Concepto

El 3 de enero de 1989, se adiciond al artfculo 265 del Cédigo
Penal un sequndo pérrafo que a la letra dice "Se sancionard con

prisifn de uno a cinco aflos al que introduzca por la via analio-
vaginal cualquier elemento O instrumentd Jdistinte al miembro‘
yiril, por medio:.de la violencia fisica o moral, sea cual fuere-

451 sexo del ofendido.”

Desde nuestro punto de vista, la inclusién en nuestra ley penal
del péArrafo transcrito, no es pgffecta, més constituye un,inﬁento
del 1legislador - de .tipificar una  conducta_ tan aberrance,‘ no'
obstante, se did un paéo m&s’pafavponer la ley en contdﬁto con la

vida real,

Cons;derames ‘que la conducta descrita por el segundo pédrrafo del

Vprerepto zus, cunuh;tu,a on ito diunrso al.- de vlolacién, por

la ausencia del elementa cépula con’ el que ‘ge” 1ntegra el txpo

" penal de esta figura delictiva.

Ho obstante lo anterior, la gravedad que -una’ conducta  anormal
conlleva en su perpetracién, ocasiona en.la'victiza consecuencias
aun mis severas a las que pudieran’producirsexton motivo de un

acceso carnal violento.
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£l riesgo que corre el pasivo de ser objeto material de otra
clase de ilicito penal (lesiones, homicidio), es menor en el
delite de violacidn, gue el gue amenaza a la victima del ilieito

en estudio.

El pérrafo en estudio, exige que la introduccidn se verifique por
medio deé la vis absoluta (la fuerza empleada por el activo debe
‘ser suficiente y recaer en el pasivo para vencer su resistencia,
la cgal ha de ser seria y constante), o la vis compulsiva (el
agente amenaza a su victima con un mal grave presente o inmedlato
capaz de intimidarlal., por lo tanto., es un delito con medios

legalmente limitados.
B. ANALISIS DOGMATICC
1. Clasificacién en orden a la conducta.

Es un delito de accién, puesto que para que se pueda llevar a:
cdabo la introduccién de un elemento o instrumento distinto al

‘miembro viril, se requiere de .un hacer.

Este tipo de conducta es unisubsistente, 51 se consu

realizacién ~de un solo acto, y plutisubslstente,

~consume-con "la realizacién -de varios:actos:

1.1) Clasificacién en orden al resultado,

En cuanto al resultado tenemos que:

a.) Es de mera conducta, ya que el elemento objetivo con’: elfque'

se integra el tipo, es la inttoduccidn por mn
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absoluta o la vis compulsiva, de cualquier instrumentoc o elemento
distinto al miembro viril, por la via anal o vaginal; .por..un

hacer sin resultado material.

El aspecto negativo de la conducta no se presenta en Vesﬁe

ilficito.
2. Tipicidad

‘Péra qu apareica ia tipicidad, se requiere de la introduccién de

un elemento o instrumento distinto al miémbré.viril; pérrlé'Via

anal o vaginal, por medic deo 13 fuerza fisica o moral, en persona

de cualquier sexo.

2.1) Clasificacién en orden al tipb.
En cuanto al tipo la conducta prevista'y sanclonada en el_pé;{afoﬁr’

sequndo del articulo 265 del Cdédigo Penal es:

a.- Fundamental o bdsico.- por -no. contener  el. tipo, . alguna’

circunstancia que agrave o disminuya la pena.”

b.) Autdnomo e independiente.

c.) Con medios legalmente limitados

d.)- Ea cuanto a los medios és-alternatxvamenteffo:mado, pueato'

que la introduccidn se, puedé réaliéati[pofﬁ medio -.de-:la vis

absoluta o de la vis compulsiva.

e.) Es anormal, porque .no  contiene ‘elementos : normativos . ni

subjetivos.
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f.) Congruente.” por ‘existir relacién entre 'loi'qup"éi_,aggqte

querfa y el resultado producido.

2.2) Elementos del tipo

A.) El bien jurfdico tutelado es la libertad sexual. -

B.) Por lo que respecta al sujeto activo en este delito, es comin

o indiferente, ya que la conducta delzcnuosa‘puede’sér“ejecucéda'

por. el hombre o la mujer, en cuanto al nﬁmero de sujetoa éuéfén e

el "intervienen es monosubjetivo, porque el txpo no - exige la

.anervenc.mn de dos o mas individuos para su comzs;én.

»c.)"Sujeto pasivo. ° Es impersonal, - por poderse cdmétgr':en‘

cualquier persona; hombre o mujer; independientemente del sexo

ﬁel activo, tas condiciones del sujeto pasivo son indiferentes' -

para la integracién del tipo.

D.) Objeto material.  Es la persona: hombre o mu]er, sobre 1a que'{-“

recae la conducta crimlnosa.‘

2+3) At1p101dad

Se presenta la atipxcxdad

'cuéﬁdpﬁfgita‘ﬁigﬁh e;émghﬁol§xigid$

: 3. l\ntljuridlcldad '

5§  presen@a ‘cuando’ se realiza ia hipétesis pr@yisﬁa en el

“-articulo 265 sequndo parrafo, del Cédigo Penal.
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3,1) 'Las causas ~de justificacién que excluyen la
antijuridicidad en este delito :son: la legitima defensa y el

Estado de necesidad.
4. Imputabilidad e Inimputabilidad

Para ser imputable; el sujeto activo debe tener capacidad de
'culpabilidad; o que se coloque dolosamente en estado de

inimputabilidad para cometer la conducta delictuosa.

La ‘inimputabilidad se presenta cuande el agente sufre un

transtorno mental parcial o sozal.
5. Culpabilidad

Una de 1las formas de culpabilidad que se requiere para la
integracién de este tipo penal, es el dolo directo, en vlrtud ae
que la introduccifn de cualquier objeto o instrumento distxnto al
miembro viril por la via anal o vaginal debe efectuarse por medio

de la violencia fisica o moral.

Aparece dolo directo en este delito, por existir correspoﬁdencia

entre el querer y el resultado.
Cuande el agents se coldca en “astado-“de~“inimputabilidad - pata.
realizar la conducta descrita en el segundo pirrafo del articulo

265 del Codigo Penal, estamos frente 2l dolo aentecedente.

El dolo subsighienta aparcce cuando se ejecuta una accién  con
propésito honrado, pero que al desarrollarse, surge una finalidad

iltf{eita, lo cual lleva al sujeto activo a efectuar el delito.
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Otra forma de culpabilidad que se puede prgseptaf es ‘la culpa sin
rep;eseniacibh o ihcon;clente, por .'no prever: el . agente - la
posibilidad de que ‘emerja el resultado tipico, 'a pesar de ser

previsibie.‘ No preve 1o ‘que debié haber'previsto.

5 1) Inculpabxlidad

Habré inculpabilldad en el "caso de que se de un error de hecho

1nyencib1e, estoes,” la no exiglbilxdad de otra conducta.’”

6. Pqnipiildﬁd ¥ su Rspecto Negativo:

Enananf§‘§ila punibilidad.en este delito, el Cédigo Peqﬁi sefala
'zén-éuﬁértiédlo 265" ‘segundo- parrafo, - pena de prisién de “unoc a
CLnéé §ﬂ6§ Ai‘que introduzca por la via anal o vaginal cualquief
%Iéﬁenﬁbru(instrumeqto distinto al miembro viril, por medio de la

"violenéia;yfisiéa o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido”.

'qugf_lq'que se .refiere al aspecto negativo de la punibilidad,.la

ley no és;dblecgrpara este delito, ninguna excusa absolutoria. -



CAPITULO IV

ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE VIOLACION EQUIPARADA PRECEPTUADA
EN EL ARTICULO 266 DEL CODIGO SUSTANTIVO.

A. CONCEPTO

El articulo 266 del Codigo Penal vigente, a la letra dice:

Se impondr4 la misma pena a que se refiere ‘el ‘primer ‘parrafo
del articulo anterior, al que sin'violencia' realice cdpula con
persona menor de doce afos de edad o que por cualguier causa no
tenga posibilidad para »resi.sr.ir' la ‘conducta cl:leli.t_:nuos.a. S__i se

ejerciere violencia, la pena se aumentard en una mitad*,

Se ‘discute si. la conducta seflalada por el articulo anterior,
amplia la. descripcidn tipica del articulo 265, o se corporiza en

un delito independiente.

Jiménez Huer.;t:a considera que los estados o situaciones especiales
en gque se encuentra el sujeto pasivo y que dan lugar a que el
agente' tenga codpula carnal sin la voluntad de la victima se
“encuentran recogidas en un concepto unitario y danominadas. con
el genérico nombre de violacidén presunta."(1) - y agrega- * la
significacién penal de 1la 1llamada violacién presunta no
transciende ni se corporiza en un delito independiente, pues solo
tiene el sentido y el alcance de ser una especifica forma de

ejecucidn y de manifestacién tipica del delito en estudio."{2)

Niega la sustantividad de la violacién impropia o delito

equiparado a la violacién, argumentando que independientemente de
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su nombre, -evidencia gque es trletario del de Qiolacién, la
identidad del interés tutelado y la,éuséncia de una pena propia
‘ponen de manifiesto y confirman gue su contenido no integra un
delito autdnomo, sino gque representa lisa y llanamente, una
ampliacidén fdctica y tipica del singular delito de violacién

descrito y penado en el articulo 265. (3)

Gonzalez de la Vega considera que este tipo de conducta . es un
delito independiente denominado * Delito de violacién impropia’ o=

delito equiparado a la violacién.® (4}

Nosotros as{ lo creemos, puésto que la hipbétesis que marca ia ley
no exige para la existencia del ilicito, el empleo “de :la--
violencia, que es la que matiza, lo que hace. al delito ‘de
‘violacién tipificado en el artfculo 265. del ordenamiento en

Mmencidn,

Estamos frente a un delito independiente porque como lo indica
Gonzdlez de la Vega" Los bienes juridircos comprometidos o dadlados
por escas acciones delictuosas no violentas, son a veces diSCihtos
a la ' mera libertad sexual, mas pies constituyen modalidades de un
delito especial, autdnomo en su descripcién legislativa, provisto
de sus propios elementos constitutivos y distintos a la violacidn
propiamente dicha a la que puede equipararse para los ecfectos
exclusivos de lia aplicaridn de las penas. Su nombre adecuado,
mas que el de violaci6n presunta -puesto que no se puede presumir
lo gue no existe- debe ser: violacién impropia o delito que se

equipara & la violacién." (5)
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1.- Elementos del Delito.

Los elementos de este delito son:

1.1) Cépula.- (ya sea normal

o .anermal), sin V;o}e?éia;con,_i

persona menor de 12 aflos de edad

tenga posibilidad para resistir la

1.2) Modalidades del delltO'f

indefensién en que se encuentra el

a) Que la cépula recaiqa en pe:sona menor de 12 aﬁos.—\La cépulaL
realizada sobre un menor de- 12 aﬁos, “es suflcxente para que [-1:3

configure la primera hipétesis del articulo 256.

El consertimiento que otorga un menor de 12 afios para copular,
carece de validez juridica, puesto que no esté en posibilidad de
producirse voluntariamente en sus relaciones sexuales, por ello

la cbépula se reviste de ilicitud.

El hecho de que un infante meror de 12 afos cdnsienta el acceso
carnal, no da nac;mLeHCO al delxto de estupro sino a la figura
delictiva en escudxo,rpuesto que .adn; no es apto para ia vide
sexual, ni para los fenémenog-reproductores, es impuber; estado'
que le impide al menor . resistir psiquica y corporalmente
pretensiones lﬁbricés de - las cuales ignora racionalmente su

verdadero significado, y sus posibles consecuancias.

b) Cépula que recaiga en persona que por cualquier causa no.tenga

posibilidad para resistir la conducta delictuosa.




Se refiere-a: determinadaa situaciones en que se- éhcuehtrh el .
sﬁjeto pasivo, como aquellos estados de inconsciencia que le'
'prlvan de la faculcad de conocer, comprender y en consecuencia de

’tesxscxr.f

Qichhs“situacionee son originadas por:

1) Causas extcrnas, ‘de las cuales el sugeto activo se aprovecha
abusandoA—del pasive. ' 2) Provocadas por el actuur doloso del
agenﬁe, privando a 1la vict;ma dgl.ssntido’perc‘quc [0 - Opoiiga

raesistencia.

Jiménez Huerta, sefala qué las cadsa&f&ééiﬂéﬁéhiéé'iéktéﬁnae) .
pueden dividirse en fisiolégicas } patoldqicas."Denﬁré,de las
primeras, destaca el suefio y el sonambulismo; .y ‘en cuanto-é las
segundas, los desvanecimientos o sf{ncopes oriuﬁdos‘ de estados

febriles, epilépticos o comatosos.”(6)

* La cébpula efectuada aprovechando el suefio normal de la vfctima
solo es posible en excepcianales hipétesis, mas académicas gque
reales, por no ser posible copular con una persona dormida sin
que ésta se de cuenta de tan agitado acontecer. Solo es
admisible tan excepclional hipétesis en mujeres multiparas
habituadas a la wvida matrimonial o en aquellas situaciones
conocidas con el nombre de embriaguez del suefic y caracterizadas
por la circunstancia de producir un retardo en el momento de
despertar, en la natural y simultanea recuperacién del sentido
inconsciente, durante el  sueflo® (7): -agrega que-  "resulta

diffcil copular con petaqné gue se_encuentre inmersa en un estado




de sonambulismo espontaneo, pues aunque es evidente que en dicho
estado el sujeto pasivo puede ejecutar sin conciencia ni recuerdo
determinados actos, éstos son por lo general, de fndole muy.
simple y es poco factible que en tal estado pueda, sin despertar

de dicho suefio, copular."(8)

Por lo gque se refiere a los estados patolég;cos como . los

ep;lépticos, febriles K comatosos, que producen desvaneCimlentos,

desmayos o sincopes en los que la persona pierde el sentldo,—’

pueden ser victima de un ‘ayuntamiento carnal.

5& puede dar el 'acceso carnal con una persona ebria sin que.lo

advierta, y sin que oponga.resistencia;. la ‘ebriedad del paeiyd:ﬁb o

solo debe debilitaer los poderes inhibitorios, sine la.ptl?gciéh'

‘del sentido, esto es, la inconsciencia completa.

"Los estados patolégicos imposibilitan los movimientps~ y :

reacciones defensivas, como- en los '~ casos  ‘de f'pcrélisls -

generallzadaa, més o - menos comple:as, escados de“‘exnremay‘u:

debilidad, anemias exhauativas,'estados agénicos lucxdoa, etc. En
estas circunstanclas el ‘enfermo se percata ‘del acto_ que aé

ejecuta. en su  persona;: .pero no puade resistir,’  porc 14

imposibilidad de’ defensa-que-implica sd estado.

Los estados gnajena;;vos de la mente, también quedan comprendidos
dentro ‘de "este ‘delito, dichos estados pueden ser absolutos .y
permaneﬁtes: transitorios o de los que presentan dentro del curse

de la enfermedad intervalos licidos,
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51 se realiza la cépula en el ‘enfermo durante uﬁfgstgdb'iﬁéidéfjf
no puede decirse que ‘en ese'momentorei‘énferﬁo esééfpriﬁgdd'dg

razén.

La imposibilidad que la victima no pueda resisiit, en ocasiones
es originado por el actuar doleso del agentc, quien provoca én su
victima estados de inconsciencia por medio de la hipnosis ( en
donde los movimientos y voluntad del pasivo se encuentran bajo el
dominie del hiprotizador, «quien tiene la posibiljdad  de
determinar a la persona . a ¢él sometida, a que se preste a la
cépulay, asi como los narcétices, anestésicos y bebidas
»embriagantes que producen la privacién del sentido a quienes se

le suministran determinadas dosis.

1.3) Elemento psicoldgico.- El sujeto activo debe actuar con
el:conocimiento de las circunstancias de indefensién de su
viciimﬁ,'o al menos con culpable ignorancia de las mismas, ya que

si los desconoce, el sujeto no responde penalmente.
B, ANALISIS DOGMATICO .DEL DELITO EN ESTUDIO
1.~ Clﬁsificacién en orden a la conducta.

a) Es un delito de accién.

b) Puede ser unisubsitente ¢ plurisubsistén:e‘

1.2) Clasificacién en orden al resultdao.*i
a) Es un delito de mera conducta porque no hay modificacién
en el mundo exterior. ‘ : B

b) Es instanténeo.
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c) De lesién.
No se presenta la ausencia de conducta.
2.~ Tipicidad

La tipicidad consistird en la adecuacidn a lo prescrito por el
articulo 266; gue se realice una cépula con persona menor de doce
afios de edad o que por cualquier causa no tenga posibilidad para

resistir la conducta delictuosa.

2.1) Cilasiticacion en orden al tipo.
a) Fundamental o bdsico en cuanto a la parte primera del articulo
266, ya que el tipc no contiene ninguna circunstancia que
implique agravacién o atenuacién de la pena; por lo que respecta
a la parte final, se trata de un delite complementade
cualificado, por establecer que si se emplea la vieclencia, la

pena se incrementard en una mitad.
b) Auténomo e independiente

c) Con medios legalmente limitados o de formulacién

cagufstice

d) Alternativamente formado en cuanto a los: medxos

e) Normal al no contener elementos normativos ni subjetxvos.

£) Congruente, porque hay relacién eh;re‘lo que gl-aéénte“

querfa y el resultado producido.

'2.2) Elementos del tipo.
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a) Bien  jurfdico tutelado.- La sequridad sexual.

b) El Qujeto activo en este ilicito es comin o indiferente, ya
‘que puede ser cometido por cualquier persona, sea hombre ‘o mujer.
Aunqué nosotros descartamos.la posibilidad de gque sea una mujer
‘sujeto activo en el caso de que la victima esté en posibilidad de

resistir la conducta criminosa.

c) Sujeto Pasivo.- Puede serlo tanto el hombre cdfo la’ majer; -
siendo de esta manera impersonal. Descartamos la cépula’

entre mujeres por no existir penetracién.

d} Objeto Material.- Es el hombre o la mujer sbbre'lg"

la conducta‘criminosa.

é.S)”AQipicidad

os;;eleméptos. 3

"Lu”fatiﬁicidad:’épSrece, cuando-:falte:'alguno:de

-éxiéiqu'po; el tipo.

: 3;fnneljuridlcldnd

‘La conducta es-antijuridica en este delito, cuande siende tipica,
no exista alguna causa de licitud que la ampare. La conjuncién
carnal debe ser: legitima e ilicita.

4.- La Imputabilidad e Lnimputnbllidad

El sujeto pasivo debe tener capacidad de cuipabiiidad.
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.. La ‘inimputabilidad aparece. cuando éi agénﬁe 5u£re un transtotno

mental " transitorio ‘o permanente. ( ‘s mpre y cuando no se

coloque en estado de 1nxmputab111dad en: forma culpos"o d losa)

5.~ Culpabilidad

La culpabilidad en la violacién imptopia, la concretxza el d010'

en la conclencia y la voluntad de cener acceso ilegitimo exxspe

‘correspondencia entre el querer Y- el resultado.

El dolo antecedente se presenta cuando el sujeto-activo, se coloca: .

con el fin de realizar la gbpula epn estqdo de ihlmgqtab}lidad.  ;

El dolo subsiguiente aparece cuando se realiza una accién con
propésito honrado y en el curso de ella, surge una final;dad

ilicita, que lleva al activoc a realizar el Llicxto.

5.1) Inculpabilidad.

Aparece cuando se da un ' error derheqho,invsngiblé, gs;piggL!lq,no

exigibilidad de otra conducta.

6.« Punibilidad .y su aspecto negativo.

‘Para el que cometa el delito de vielacién impropia, nuestro
Cédigo Penal establece una pena de 8 a 14 afos de prisién; y si

se comete con violencia se incrementard ésta en una mitad.

El ordenamiento en mencidén no establece para este delito, ninguna

excusa absolutoria.
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CAPITULO V

CONSUMRCION, MODALIDADES CONCURRENTES Y CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES
EN LO5S DELITOS DE VIOLACION

A. CONSUMACION

Aparece la consumacién en el delito de violacién, cuando el
agente impone la cépula o introduce un instrumento u objeto por
la via anal o vaginal distinto al miembro viril a su victima,

utilizando los medios que describe el tipo pénal.

La violencie carnal se éoﬁsuma al lhiclerse'el'accééofiel thal;

principia c¢on la penetracidm, aunque sea en. forma parcial, del;i
‘miembre viril en ‘una cavxdad natural de la mu)er o, de un
elemento u objeto, por la vla anal o vaginal dxst;nto ‘del miembro
virxl en persona de cualquier sexo, por lo medxos descrxtos €n, e1'

tipo.

" Dicha Vpéngﬁfacién puede ser minima,  h6 ‘e ;gquieref que- sea-

;‘peffecta ni:éompleta.

-:Maggiote argunenta que basta el simple’ contACCO-externo con las.
1partes pudendas de la victima para que.se. consume’ este dellto, ¥
se pregunta. * . ¢Hasta que punto ha de penetrar el mlembro en la
vulva ‘o en el orificio anal para que pueda hablarse: de
introduccién .y no de contacto?.(l) ;Cnéndo}a¢aba,e},cpngagtq Y
comienza la introduccién? y concluye diciendo que " el contacto

es una nocién cierta; la introduccién por lo demds equivoca." (2}
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Lizandro Martinez Z. manifiesta al respecto " Siendo equivoca la
nocién de introduccién, la del contacto seria ain més, con el
aditamento de que podria tacharse de variable e indeterminable*
(3) - més adelante- * La penetracidn tiene sobre el contacto la
ventaja de la - menor difiqultad‘_p?bpatqfiaé_;glativa. . Si - es

dificil demostrar la penetra;ién;igcqhnto;no:lo‘éeré'ﬁacerlo con

el simple contacto extérno?",(4);'

Para 1a concumacién de este ilfcito no es necesaria la“existencia .-

de la desfloracién ni de la eyacdlécién;

“El delito de violacién se integra por la violencia y no requiere
la existencia del desfloramiento ni de lesiones.-corporales, dado
que basta la coaccién fisica o moral que produzca la realizacién

de la cépula contra la voluntad de la ofendida.” (5)

“La cépula, primer elemento de la violacién, queda demostrada
tratdndose de doncellas por la prueba. de: una ‘desfloracién
reciente, es decir, por -la ruptura del himen causada por el

choque traumdtico sexual recibido.* (é)
1.- Tentatlva

Estamos frente a la tentativa--en-delito--de violacién;  cuando el -
agente ejecuta en su victima todos los actos encaminados directa
e indirectamente a la realizacién de dicho ilfcito y no se
consuma por causas ajenas a la voluntad del pasivo .

Vannini refiriéndose a este punto sefftala: *muchos creen que los

delitos formales no pueden consentir la tentativa, y con mas -’
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‘frecuencia hemos leido que <el delito de vielacién carnal admite

la tentativa en cuanto es un delito material>.

Esto no es exacto, Es preciso no confundir los delitos formales
con los delitos unisubsistentes, esto es, con accién ejecitiva
infraccionable, los cuales, como es natural, no pueden consentir
la tentativa (que sustancialmente contiene una fraccidén del

‘hecho).” (7)

ﬁEl delito se -consuma -con la simple introduccién ZQel ,dtéano,‘
éeniéal, aﬁﬁ sea en gqrado minimo, en el orificie Qulvat o
Snel;;., la Llentativa existe todavia, .cuando el -proceso
ejgcutivo...sobrepasando el mero. principio de ejecucidn, no  ha
alcanzado. en st realizacién préctica ¢l momento consumativo.asi

determinado*. (8)

La tentativa aparece cuando se ha comenzado a ‘emplear la
violencia o la amenaza en forma efectiva, ‘real, ineguivoca,
idénea, dirigida a la realizacién del acceso, esto es, para que
la wviolencia configure tentativa de wviclacién, debe estar
circunscrita por una serie de condiciones que obliguen al
intérprete a estudiar detenidamente en cada caso concreto, =i
existié un principio de ejecucién uniroa y “directa, ~con
finalidad sexual al acceso, y que la consumacidn no se verifique

por circunstancias ajenas a la voluntad de la victima.

Frias Caballero expone: “La fijacidén del comienzo da la gjscuciéa
debe efectuarse de conformidad a la regla de uso del medio

seflalado por el tipo: apenas se use la violencia o la amenaza en
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forma efectiva y real, la tentativa ha comenzado." (%) 'y agrega:
VApenas el ‘sujeto pasivo ha 'sido hipnotizado, narcotizédo,
- excitado irresistiblemente, reducido a éosa inerte y‘pasivo‘ﬁqr
el cfecto del alcohol, la tentativa ha comenzado. 'No habré
ninguna duda al respecto si se piensa que estos actos son ya un
primer ataque al bien juridico protegido, en modo subsidiario,

puesto gue anulan, la libertad de determinacién sexual,"(10)

El delito frustrado o tentativa perfecta, no se . da en’ la

dc  hay

wviciacisén, ya gue cu 120 de penstracida, sa estd

irea;izando el resultado, aunque la cépula no sea completa, pof lo

tanto,-aparece la consumacién y no la tentativa.

- La;c;rcunstanpia de que se clasifique el delito como formal-o
material no influye en la negacién del delito frustrado.. .En las
lesionas'parsonalcs, delito clasificado como material, tampoco se

v'coqéibg el delito frustrado.“(ll)

La -H. Suprema Corte de Justicia de la Naci6én, al respecto
establecé: * 8i el acusado efecuta una serie ae actos encaminados
-directa e inmediatamente a la realizacidén del delito de violacién
"y ‘causas“ajenas al infractor le impidiéron la consumaci6n de-sus
propésitos comete el delito de violacién en grado de

tentativa."{12)
2.~ participacidn

El primer parrafo del articulec 266 bis, fué modificado el '3 de

enero de 1989 para quedar como sigue:
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"Cuando la violacién fuere cometida con intervencién directa o
inmediata de dos o mis personas, las penas previstas en los

artfculos anteriores se aumentardn hasta en una mitad“.

El artficulo arriba citado establece un agravante, la cual tiene
una base objetiva, apoyada en el hecho de la intervencién directa
e inmediata de una pluralidad de individuos, de esta manera,
dentro de este supuesto caen los sujetos que fisicamente realizan

la  violacién; los que toman  .parte necesaria en  los; actos

ejecutivos y los autores intelectuales mediatos .as{ como "los

coipiices.

La autorfa intelectual se presenta” en “el deilto de’ violacibnf

cuando un su;eto determxna a otro a que del;nca 6a que cometa el r
ilicito en estudio, hipdtesis establecida en ia iraccién II“de%;
articulo 13 del Cdédigo. Penal cuando -indica que éon re§ponsabiesn

los que inducen a otro cometer un dellito.

Serd autor material o mediato, el sujeto que integra el tipo de
violacién, estoe es, el sujeto que Lntroducé un' objeto o
instrumento distinto al miembro viril o que realiza la cépula por
medio da la. violencia fisica o moral en persona de cualquier
sexo, O sin'éioféncla en ‘el ‘pasivo’‘que ‘por cualquier-causa‘-no
pueda resistir la conducta criminosa o sea menor de doce aiios de
edad. Dicha situacién se encuentra plasmada en.el artfculo 13 del

Cédigo Penal.

En cuanto a la autoria medlata el Haestro Porte Petlt indica: *

Puede darae el ‘caso que un' xndivxduo utxl;ce aun. -inimputable
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para. que realice la cépula en los términes y con las personué'a
éue se refiere la ley. UNo siendo a su juicio posible'luraﬁtot;é
mediata sirviéndose de un inculpable por error de hecho esencial
e ' invencible, porque &g necesitaria que el inat;umento'”
desconociera gue realiza el tipo, lo que no puede suceder eé el
caso de violacién, dado que para consumar la cépula, se necesita
la existencie de la violencia fisica o moral, que implica

forzosamente el conocimiento de la integracién del txpo. En

cambio, puede presentarse el caso de un instrumento xnculpableb o

por inexigibilidad.” (13)

B. CONCURSO DE DELITOS

1.~ Vioclacién y atentades al pudor

Normalmente antes de cometerse el delito de violaclén, el aéenﬁe
realiza sobre su victima diversos tocamientos en sua partes .
pudendas; y hay quienes después‘ de - poseerla contxnuan la
realizacibn de estos atentados. Divérﬁos'autores, aceptan’ que en
fuerza del principio de progresidn, no existe responsabilidad por
el Jdelitc do atentadns al pudor en concurso con el de violacién,‘
sino dnicamente por este Gltimo," quedando. subsumidos. en la .

violacién los atentados al pudor.

Pannain (14), manifiesta que la violaci6én absorve a los atentados
al pudor, cuande los actas preliminares y el acceso tienen un
solo contenido, y admite el concurso cuando los actos diferentes

del acceso se realicen antes o inmediatamente después de él,, pero
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en tal forma que ré@reaentad autonomia de hechos con los cuales

el agente se propone distintas satisfacciones de los sentidos.

El maestro Porte Petit indica que no habrd concurso cuando sec
realizan actos erdticos sexuales diversos del acceso, antes 6
durante é1, agregando que si existird cuando esos actos eréticos

sexuales sean posteriores:

Cuando se realizan actos erdticos sexuales tiempo después de
realizada la cépula, nc esc de admitirses gue queﬂen'ézbeumldae en
la violacién pues se trata de conducta posterior y diversa, y por

:lo 'tanto de plena autonomfa*.(15)

Nosotros pensamos que toda actuacién de esta iIndole se encuentra
dominada por una finalidad sexual libidinosa; y no es adecuado
exigir que, una vez termipnado el acceso, el activo deba retirar
automsticamente sus manos de las partes pudendas del pasive, so
pena de ser acusado por dos delitos; teniendo por tal motivo la
aplicacién de una pena mayor para quien después del acceso
continuase los tocamientos sobre la victima, que para guien la
volviera a poseer, ya que si en una misma ocasi6n un individuo
impone varias veces a una persona en forma violenta la cépula,

estarfa cometiendo un solo delito y no varios.

Al respecto Vannini expresa: "Si en el mismo contexto de acecién
el indiciado comete primero violencia carnal y después actos
distintos del acceso, en forma igualmente vieclenta, responde solo

de violencia carnal: en efecto, como tinico es el delito,



duraczdn de 105 actos

cualquiera que sea el numero, variedad

libidinosos cumplxdos en un mismo contexto de acclbn.'(ls)
Z.f‘violuciép Y Lesiones

*Podemos encontrarnos ante lesiénes que sean cén;eﬁuencia natural
de 1la accién tipica que “pueden producir rastros indudables en el
cuerpo, algunos de ellos caracteristicos de este delito, como la
4rotuta “del himen, ' pequeias equimosis Y aun lesiones
inguinales"(17), y las cuales &on suhwumidaes

y ya consideradas por la ley al fijar la penalidad.

Manzini dice: * La desfloracién no puede considerarse como lesién
persénél, con respecto al delito de violencia carnal, pues ella
en ‘req;idéd ,es' un hecho fisiolégico y no patolégico, como -en
 campio~debe ser la lesidn. Mds fisioldgico, si asi puede decirse,
‘Que el;cortarse las uftas o los cabellos, el circuncidar a un
'1§eg§én nacido, .el abrir las orejas a una nifla para ponerle
aretes, Es. un hecho necesario para actuar la completa unién

carnal con una mujer virgen.*(18)

_.Nolobstante:lo-anterior, se-presentan ocasiones en las cualés 1o
" actos ejecutados sobre el pasivo, no son dnicamente naturales
consecuenclas leves, ya que causan un dafie grave en la salud

“llegando incluso, a privar de la vida a la victima.

Corresponde a los peritos médico legales, clasificar una lesién
de grave o de leve, independientemente del libre arbitrio

judicial, o de las variables normas sobre competencia.
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Carrancd y Trujillo en su Cédiéo Penal Anotado, manifiésta:" si ..
se causaren lesiones, ellas integrardn el elemento fueiza figica,

no esténdose en caso de concurso ideal de delitos.® (19)

Como ya lo expusimos en lfneas anteriores, en el delito de
violacién el agente puede cometer, ademds de este delito el dié
lesiones o en su caso el de homicidio, asi tenemos que para
Cuello Calén (20), la violacién puede concurrir con otros delitos
-como lo son el homicidio o las lesiones graves o menos graves
causadas a la victima en sus partes sexuvales o en otras de su
cuerpo a causa de la violencia empleada, o provenientes del

contagio de enfermedades sexuales.

vannini expone que * el delito. de violacién concurre

materialmente con el delito de,léé‘igh‘ea dolosas o culposas

precisando:

a) Que en el caso de}rlea’iiqn pers

victima o sobre un t ';:éq
por mera satisfaccié:
canstrefiir  a 1&

materislmen
by Que’ 1a'1 5
delito\conéﬁg@i&d “concurre la ‘

violag&"iéni. - (21'):

be lo ante:ioﬁnent:e_ expuesto: se:desprendes
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- Cuando las lesiones que presenta la--victima del delito de

violacién son ligeras o leves son subsumidas por el delito.

* Si las ligeras lesjones que presenta la victima, constituidas
por escoriaciones, constituyen uno de los elementos del delito de
violaci6n que en su persona se cometié, ya que demuestran que fué
objeto de violencia, no puede conétituir en fﬁrma independiente,

el delito de lesiones.” (22)

* Quande de  ninguna manerér éueaen gepararse la violacién y
lesiones como ejecutados en actog- distintos, no procede la
acumulacién®. (23)

*Si las lesiones a que se refiere el certificado médico que obra
en autos son inherentes al delito de violacién consumado en la
persona de la ofendida, y consecuencia necesaria de ese hecho, no
procede la acumulacién, puesto que los delitos fueron ejecutados

en el misno acto."(24)

- Cuando las lesiones graves o la muerte son. ocasionadas
intencionalmente, son,ap;icéblea las normas generales sobre el

concurso de delitos entre homicidio, lesiones y violacién.

"Es inexacto que el atentado contra  la. . libertad. y.. sequridad
sexual solo admita como medic adecuado en la violencia fisica, la
consumacién de lesicnes y, por consiguiente, que desaparezca esta
figura como entidad delictiva independiente, supuesto que el
emplec de lo fuerza muscular no necesariamente debe causar daflos
sino que en ocasiones se circunscribe @& maniobras de

amordazamiento, sujecién o ligaduras o en general inmovilizacién
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del paciente, pero cuando ademds, ocasionan alteracién a la salud
o -la muerte, concurren con el delito de violacién los delitos de
lesiones u homicidio y, en otros, disparo de arma de fuego u
otros ataques peligrosos de suerte que son aplicables a otros
casos las reglas del concurso de infracciones - articulo 58 del
Cédigo Penal- por lo que, si al oponerse al designio c¢riminal, la
sujeto pasivo fué golpeada por el reo, éste consumé ademds de. la
tentativa acabada de citar o delito frustrado de violacién, .el
diverso de lesiones."(25)

“Cuando con motivo a la violencia fisica ejercitada por el agente
para alcanzar el propésito de efectuar la cépula con la sujeto
pasivo que se oponfa, le ocasiona alteraciones a la.salud, ademég
del acto tentado contra la libertad y sequridad sexual se hizo
acreedor a sanci6én por el delitc ge lesiones, toda vez que ain
empledndose la fuerza muscular para vencer la resistencia y en
gue consiste la violencia fisica, no necesariamente puede causar
aquellas alteraciones

sino en ocasiones  solo. se.. orientan ..a ia inmovilizacién
(ameordazamiento, sujecidén y ataduraé), gin lesionar al paciente*.

(26)

- _*Estuvo..en Lo.juétotel senptenciador:al-aplicar las reglas para
la acumulacién_de las sanciones correspondientes a los delitos de
viclacién y lesiones, si no es exacto que se hayan ejecutado en
un mismo' acto, puesto que las lesiones se realizan en acto

diverso, al de la actividad sexual".(27)
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- Habrd concurso cuando los daflos o la muerte no hubleran sido
queridos intencionalmente por el wviolador, al respecto URE
argumenta "Existen supuestos en donde el resultado ha excedldo la
voluntad del culpable, dando lugar asf a una fiqura calificada
por el resultado., Estos delitos se caracterizan porque estén
compuestos por un hecho dolese menos grave, delictivo de por si,
al cual se afade un resultado més grave que se concreta
casualmente con el primero, peroc Que en cuanto el mismo no
requiere la existencia de la culpabilidad del auter.™ (28)

3.- Violacién e Incesto.

En cuanto a este punto, coincidimos .con. lo su;tenﬁhdo por Forte
Petit cuando manifiesta: "El' delito:. de violacién  no 'puede
concurrir con el lincesto, a wvirtud ‘de’ qué‘ éste Gltimo es
bilateral, o sea, que para gue exista se ﬁeceéica el acuerdo de
"voluntades, no pudiéndose hablar en consecuencia, de sujeto
activo y pasivo, sino de sujetos activos, Lo gue guiere decir que
no puede concurrir al mismo tiempo consentimiento y ausencia del
‘mismo, a virtud de la violencia fisica o moral, medios exigidos
para la existencia de la violacién, es decir, la violacién y el
incesto se excluyen entre si*. -mds adelante- "Por otra parte, lo
mismo debe decirse respecto de la viociacion impropiz en el caso
de que exista el consentimiento, cémo en-el casérae ﬁénbrés dg_14f
afos o de sujetos privados de la razoén, puesto que se ea;iméren“
estos casos que no hay consentimiento. vélido, vapr t&ncd; es

incompatible ia violaclén impropla con el ‘deli;o4‘de‘ inéesto,f‘

porque igualmente se excluyen entre si.'(29)1
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Por éu éafteflcs Tribﬁnales han establecido "El delito de incesto
se éohfigﬁra por-la concordancia de volﬁntadee de ambos sujetos,
pues los delitos de violacién e incesto son juridicamente
iﬁcoéxistentes. El primero supone la viclencia del agente sobre
la-victima, en tanto que el segundo supone dos sujetos, cuyas
voluntades concuerdan en realizar el hecho delictuoso. As{ ambos
delitos se excluyen pucs si se habla de violacién se elimina el
conéepto de concordancia de voluntades, y si se habla de incesto
se elimina la nocién de violencia. Tn congrots, &1 Jdelite ae
incesto es un delito plurisubjetivo y Dbilateral. Por
consiguiente, a pesar de que se haya aportado al expediente el
acta de nacimiento de la menor ofendida y que de tal acto sé
desprenda gue ésta sea hija del inculpado, es evidente la falta
de voluntad de dicha menor en la ejecucién de los hechos
delictucsos, y palpable gue éstos se llevaron ‘@ cabo. con
indudable wviolencia, circunstancia que hace desaparecer 1a
existencia del delito de incesto y no .asi el delito de

violacién,"(30)

4.=- Violacidn v Corrupclda de Menores

Existe concursa entre estos delitos cuando "ademds del acceso
carnal,-kse realicen actos aberrantes desde el punto de vista
'séxual;‘ {(31). Como el caso en donde se impone a und menor la
céé:la, ya sea normal o anormal, y se obligue ademds a la victima

a la-fellatio in ore.



Liséndro\Martinez %. (32), cita una hipétesis estudiada por la
Corte de Casacién Italiana, en donde un sujeto ejercia en un
‘pue§lo la profesién de brujo. Con pretexto de curar a una menor
de 14 afios, en las primeras sesiones le colocaba la mano sobre
sus partes pudendas. En las siguientes, hacfa que la enferma
~manipulase el miembro viril del brujo, como forma de rito
" curativo, y llegado un dia en que la paciente Se encontrabs sola

en su consultorio, se unié a ella carnalmente, La Casacién acepté:

Nuestros Tribunales establecen: *Si una nifia. fué victima de
reiteradas fornicaciones consumadas por los dos écusados Qarénes,
siende ella menor de 10 ades, sin que estuviera en aptitud de
Fefenderse y de eludir la ofensa y hasta la embriagaban en
ocasicnes, aparte de que también se ejercit en ella violencia
moral y fisica dadas las condiciones en que se mantenfa a la
pequefla victima y las edades comparativas de los protagonistas,
es de concluirse que se comprobd el cuerpo del delito de
violaci6n en los términos de los articulos 265 y 266 del Cédigo
.Penal, .y que tampien‘ se comprobd el cuezpo dol dﬁlitc de
corrupcién de menores a qué se refiere el articulo zoiraglrébdiQ;"

citado.”{33)
5.~ Violacién y Amenazas

Las amenazas quedan subsumidas en el delito de violacién cuando
el agente las utilizé como medio para imponer la cépula ‘a su

victima, puesto que en este caso se estaria configurando 1la




vielencia moral que es uno de los - elementos que integran. &l

delito de violacidn.

En el supuesto en donde después de la copula vielentas, gii#cti¢§ -

amenaza a su victima con un mal grave, 8i menciona lo ocurrido a
su familia, o a las autoridades, reprimiéndola y atemoriz#ndnlé
en diversas ocasiones, consideramos que si existe el concurso.

Circunstancias que agravan la pena en los delitos de viqlacﬂén;

Las c¢lrcunstancias que aqravan la pena en los delidos fde

vioiaclén =ze ancuentran plasmadas en el d;spositxvo 266 "Big® de1~Q,,

Cédigo Penal Vigente, precepto que a la letra ré.a'

"Cuando la violacién fuere cometida con la intervencién diréc&q,ér'
inmediata de dos o mas persopas, las penas previstas:en. los

articulos anteriores se aumentaran hasta en una mitad.

Ademés de las sanciones que sellalan los articulos que aﬁteceden,
ge¢ impondré de seis meses a dos aos de prisidén cuando el Qelito
de violacién fuere cometido por un ascendiente contra = su
descendiente, por éste contra aquél, por el tuter en cénﬁramde ép
pupiln, o por el padrastro o amasio de la madre del ofendido en

contra del hijastro. En los casos en que ‘la ejerciera, el padre

perderd la patria potestad o la tuteld{rési ‘ho:clfdérecho;de

heredar al ofendido.

Cuands el delito de violacién sea cometzdo? or: quien desempeﬂe un

cargo o empleo pdblico ° ejerza‘ una pro:esld1 utilizando los

medios o circunstancias que {ellos ‘e proporclonen, serd
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destituido deflnitivamepte ~del’ céifgo : o empleo,,‘ ‘asi = como
suspendido por el término dé ‘cinco qﬁos en. éliejérci'cic.» d"er dicha
profesidn,” - ‘ S _‘ S :

Si la vielacién sé ccme:é Eon 1ai_il{t:gkr\‘)ent‘:_ié'n dii:‘réc‘r.a' e‘ inmediata
de varios participes,’ la’pena syg “agrava. en. virtud ‘dé la mayor
indefensién en que se ’encu‘ent:’ra la vxénimé ante un-atague de tal

magnitud, .

Jurisprudencia de '1a’ Corte ‘establace: “Para qﬁe el ‘delito de
violacién tumuleusria, qué preve el articulo 266 bis del Cédigo
Penal del Distrito.y Territorios Federales . se configure, “es
menester la participacién de.dos o mds activos en la comisién
directa de los hechos, mas no se integra el tipo cuando
intervienen otras personas en diversas actividades relacjonadas

con los mismos. Estas (ltimas son responsables penalmente en los

términos del artfculo 13 del ordenamiento legal citado.*({34)
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CAPITULO VI

PROBLEMATICA QUE PRESENTA LA PUNIBILIDAD DE LOS DELITOS D
VIOLACION.

AR, LA PENA Y S5US FINES

Antes de iniciar el estudio que le did nombre a este trabajo de

tesis, resulta conveniente estudiar la pena 'y sus fines,

“La penologia o tratado de las penas, estudia éstas.en si mismas,
su objeto y caracteres propios, su historia 'y desarrollo; sus
efectos précticos, sus sustitutivos; lo ismoc hace con relacidn-

a las medidas de seguridad".(l)
La penologia estd constituida por las dlséipiinhé'qdd'sé'encnrgaﬁ-r;,,
del estudio de las penas, su finalidﬁd, ejecucidn y‘las?meﬁidas f

de seguridad.

La Ciencia Penitenciaria que tiene como 6bje:p‘dqacoﬂdcimlento'laf
pena de prisién en su aplicaeién, fines y consecuencias, es una.

rama de la Penologia.

5S¢ han eleborado diversas definiciones sobre la pena: "La.pena es
7:13 :eacdibﬁ'socIaIJjuridicamenne cfganizadarcoptra'gl'déllta {C.
Bernaldo de Quirés); El sufrimiente impuesto por ;l Esﬁadé, en
ejecucidn de una sentencia, al culpable de una infraccién penal
{Eugenio Cuello Calén); Es el mal que el 3Jjuez inflinge al

delincuente a causa de su delito, para ecxpresar la reprobacién

sacial con respecto al acto y al autor (Franmz Von Liszt}." (2)



B. TEORIAS DE LA PENA
1.- Teoria absoluta

Esta Teorfa encuentra su antecedente en el pensaﬁiento de Kant,
quien explica la pena por medio de un imperativo categbrico, es
decir, a partir de un principio de razén "La pena debe existir,
no porque sea Gtil, sino porgque la razén lo exige"(3), la pena es
en si{, lo que el hecho del delincuente merece. Si una persona
obra mal, daflando con su actuar a los gue lo redean, es justo gue
recaiga sobre su persona un mal proporcional al dado causado con

su conducta,

Hegel parte de la idea de Kant para realizar su Teoriq de la-
pena. Hegel indica que el delito es la negacién del Derecho,jy la:
‘imposicién de la pena la negacién del delito,

- “BEl delito es aniquilado, negado, éspiado por. ‘el ‘sufrimiento de

la'pena; que de ese modo restablece el derecho lesionado."(4)

~5Hegel.£undamenta la pena en el principio dialéctico, seqin el
cual el ordenamiento juridico.representa la volunéad genéral 'g
niega con la pena la voluntad especial del delincuente expresada
:-eﬁ la .lesién juridicarqurqyeda anulada por la superinridad moral

de la comunidad."(5)

Para 'las teorfas absolutas la pena ‘es la retribucién al mal
cometido con el delito, la pena se aplica para que se hagaavalér

la justicia, la pena es el iltimo £in.
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,Claux Roxin expresa que “la pena, pues, no eirve para nada, sino

1leva su fin en sl misma."(6)
- Los ‘aspectos mds relevantes de esta teorfa son::,'

- Que se haga valer la justicia, puesto que el mal provocado con
el delito, no puede pasar desapercibide, ya que no es justo que

se'deje al responsable sin castigo alguno.

-~ Que el castigo impueste al delincuente, sea proporcional al
daf}o que causdé con su conducta delictuosa, tomando. en cuenta su
culpabilidad, lo que viene a constituir la retribuci6én que es: la
respuesta al delito y debe adaptarse al grado de injusto y de

culpabilidad.

1}2) Formas de Retribucién i
Las formas de retribucién que se toman en cuenta para la
conformacién de las teorfas absolutas de la pena son la divina,
moral y la juridica, que son el establecimiento de la proporcién
entre culpabilidad del autor del delito y de la pena que se debe

. imponer.

a.) Retribucién Divina.® Se basa en el Derecho Natural, que
seflala al hombre el curso que debe sequir su conducta, y cuando
. ese orden natural divino es alterado, corresponde a los homb;és
que tienen legitima autoridad imponer la pena para hacer cumplir

ese derecho.

b.) Retribucién moral.- Imposicién de la pena por la externacién

de la mala voluntad del hombre.
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Se_custiga la pérversidad interna del‘delincuente, puesto que el
hoﬁbre se debe guiar por medio de leyes dictadas por su moral; Y-
si esas leyes son transgredidas libremente, .el hombre actda por
inclinaciones propias y egofstas; por tal motivo dicho

comportamiento debe ser restringido por medio del castigo.

Pero “"no toda inmoralidad debe ser penada; sine tan solo la_'
infracci6én de nuestros deberes juridicos para con los otros y

para con la sociedad.”(7)

c.) Retfibucién juridica.- ' En. nuestros‘ dias,i-la- pena-:¢como "
retribucidén a la culpabilidad del. delincuente;: forma partéideﬁﬁno?

de los principios del Derecho Penal.

En proporcidn a la culpabzlidad del sujeta: activo: del delito, ea 7

la aplicacién de la pena.

J.J. Jescheck, indica que la “Retribucidén quiere decir .que’ la
pena debe ser proporcionada al injusto Culpablé de ‘acuerdo con el
principio de justicia...."(8) De esta maneta; no debe de
entenderse como reaccién a un sentimiento de venganza, sino como
una serie de principios razonados y sistematizados que van en

proporcién a la culpabilidad del delincuente; culpabilidad que

supene la sxisbencia ge la. libertad de voluntad para infringir-lo.:—-

estehleéidorpoéfia Leyjéenéi.

La-aplicacién de la pena como retribucién al mal cometxdo con el

delito, trae conszgo-
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1.) El surgimiento de la.Autoridad Piblica quién debe aplicar el
Derecho, ya Que *el mal que 1a pena- constituye, se aplica por el
Estado en virtud de las altas razones de justicia y de necesidad
del wmantenimiento del orden social deatro del plano juridico,

para reintegrar el ordenamiento legal perturbado”.(9)

2.) La disposicién del sujeto activo del delito para delinquir,’

por tener libre voluntad, sin la cual no se integraria 'l

culpabilidad. ~ = T S sl b

En resumen, las teorias absolutas de 1a recrihﬁciéﬁ)'éigumeﬂtah- .

que la pena seréd ‘ilegitima, si:es.la retrlbuciﬁn de una lesién
cometida culpablemente, 'La pena“ necesarza 'seré aquella que.
produzca al autor un mal que compense el-mal que» ha‘ causado

libremente,.

En contra de dichas teorias se ha indlc d que la supresién del

mal causado por el dellto mediantebl ‘aplicaciﬁn de una pena es

ficticia, porque en realidad alimal de’ la?pena ge suma el mal del

delito.

2.- Teorias Rélat vas

Este tipo de tearlae procutan legltimﬁr 1a pena mediante la

obtencién de un determinado f;n.

su criterie legitimante es la utilidad de la pené,:'si esté fin. =

conaiste en la. intimidacién de la generalidad,‘féé:_ﬂeéik,v en

inhibir los impulsos delictivos . de . autores . potenciales

indeterminados, se tratard de una teoria preventivo generai de la
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pena.- Si por el contrario, el f£in consiste en obrar sobre- el
autorldel,delito cometido ﬁara que no reitere su hecho, estamos
ante .. una teoria’ . preventivo-especial - o individual de 1la

'pena'.(XO)
Las téorias relativas adecian la pena al fin querido.

e ‘2.1) Teorfia de la Prevencién General
:Es: uha teorfa prevencionista que pretende por medio. de. la
conmlnacidn de la pena, que el ciudadano tenga conocxmlento de lo
qga le puede suceder si reallza 1o prohibido o no ejecuta lo

mandado por el orden juridico aplicédndose sobre el sujeto la

intimidacién que lo abstiepe a delinquir, atemorizdndolo .con .la ...

pena.

Al respecto Edmundo Mezger opina, *La amenaza contra-la comisién - -
de los delitos debe ser enfrentada por el camino psicolégleco y
ello puede ocurrir suscitado mediante el instituto de la pena,.

miedo a las consecuencias que los delitos ocasionan®i{11)"

Agrega que la intimidacién provoca en la colectividad el ‘terror

de realizar los hechos Dunihlaﬂ; indica ‘gue la nravencidn dshe

realizarse con el debido respeto a la personalldad ¥, con’ la'penu"zu

Justa Y humana.

Para ‘la eflcacxa de la prevencxdn general, los tipos penales que
se establezcan deben -5er estrictus, ya que no cualquxar uonducta

humena, tiene que ser por su realizacién amenazada ‘eon’ pena. Por g
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ello se .considera a Feverbach el creador de los tipos penales*

claramente definidos,(IZ)

2.2) Teoria de la Prevencién Especigl X
'Se refiere al efecto que tiene la pena sobre ‘el ‘déllﬁcﬁéﬁtef
Claus Roxin (13), manifiesta que la pena previene qu; el éueﬂ
delinque cometa nuevos delitos, rehabiliténdolo - .o
resocializdndolo. La pena se aplica a todos aneiloé ”qke son’

intimidables o suceptibles de correccidn.

Roxin agrega que la Prevencidn especial se puede lograr de tres
maneras: “corrigiendo al corregible, esto -es lo. que. llamamos
resocializacidn; intimidando al que por lo menos todavia es
intimidable; y finalmente, haciendo inofensivo mediante la pena
de privacién de libertad a los que ni son corregibles ni tampoco

intimidables*. (14)

As{ tenemos que las medidas rehabilitadoras se aplican a los
sujetos que por el estudio de su perscnalidad son suceptibles de
correccién, y las penas privativas de libertad o las medidas de

seguridad para Ins delincuentes incorregibles.

Es conveniente manifestar con respecto a la teoria protecclonista
general del delito, que con la amenaza de 1la pena, no se logra

disminuir las conductas delictivas, no solo el conocimiento de la

=%

norma penai previene la realictacién del delito.

También se cree que si la conminacién de la pena se aumenta en su

gravedad, se podrfa disminuir la ejecucién de los delitos, solo
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por él supuesto Cemor'que la pena elevada causa en la ciudadania;—

si cometiera la conducta prohibida por la norma.

La Prevencidén especial del delito persigue como finalidad que ‘el
sujeto .no delinca nuevamente; para lograr tal fin, utiliéa penas,
medidas terapéuticas adecuadas a la personalidad de cada
delincuente y la posibilidad de aumentar o disminuir la sancién
penal establecida tomando en consideracidén el tiempo que se ha de

requerir para integrar a la sociedad al infractor.

Esta teoria permite la aplicacidén de penas y medidas de seguridad-
de ' duracién proleongada a delincuentes que no se readaptan
répidamente a la sociedad; sin importar que el delito cometido
merezca una penpa menor; y por el contrario al delincuente
ocasional que presente una conducta normal, no se le sancione,

aunque la conducta que realizé se sancione con pena grave.

De lo anterior podemos pensar que: ¢(El tGnico fin de las penas o
medidas de seguridad es el de rehabilitar- al transgresor para
evitar que delinca nuevamente?, si es asi, al que no necesita

tesocializacién ;Se le debe dejar de. aplicar.la sancién?.”

Esta teorfa se ha criticado porque justifica la imposicién de
penas aln sin haber cometido ilicito alguno, y las medidas son

indeterminadas hasta lograr la resocializacidn.

Independientemente de lo anterior, la autoridad competente
tendria amplias facultades sobre los delincuentes, ya que con el

Cos ‘x ‘
pretexto de su resocializacién o de la proteccién de -los



ciudadanos podria imponer una medida, excesiva; ..o . por: el
contrario, dejarla de aplicar al gue'la merece;

3.- Teorias Mixtas

Intentan conciliar  los principios :legitimantes de 'las ‘teorias

absolutas y de las teorias.relativas, en'una Teoria unificadora,

“Tratan de justificar. la pena en’éﬁ'bépacidad*pé;a Prevenir y: i

reprimir =l misme tiempo,

En este sentido Claus Rixin propone una”concépcién dia}éCCiéa qﬁe
logre “dirigir los diversos . fines  de: la ’pena: hacia ving“
socialmente constructivas, alllograrte;‘equilibrio de todos los
principios mediante el procedimientd de- reinatriéciones

reciprocas™, {15)

Las teorfas mixtas o de la unién aplican la pena retribucionista,
asi come la pena o medida prevenclonista, de tal suerte que
conforme a las teorfas de la retribucién la pena debe ser

aplicada conforme al principio de culpabilidad, cuya funcién

seglin "Roxin  ‘es™ ‘de "aseqgurar al ' particular ‘que . el - Estado no ...l

extienda su potestad penal en interés de la prevencién general o
especial mas alld de lo que corresponde a la responsabilidad de

un hombre concebido como libre y capaz de culpabilidad." (16)

Cuello Calén afirma al respecto que * si bien la pena debe
aspirar a la realizacién de fines de wutilidad social y
principalmente de prevencién del delito, no puede prescindir en

modo absoluto de 1la idea de justicia, cuya ‘base es la
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retribucién, pues la': realizacidn de “la’ “justicia’ es- un- £in

socialmente Wtil 'y por eso pena, ,hﬁn cuando’ tienda a 1la

prevencién, ha de 1toma ‘leﬁ"cﬁenﬁé aquelloa - gentimientos

tradicionales hondamente arraigudos enla conclencia colectiva,
los cuales exigen el ~justo cast;go Vde} delito y dan a la

represién criminal un tono‘morél que. la eleva y  ennoblece”. (17)
4.~ Kedidas da Soguridad VO T

Castellanos Tena escribe que “*Reina la confusién entie lop
especialistas sobre lo gue es proplamente una gens y una madida
de seguridad; a ambas se les designa bajo la denominacién . comin
de sanciones". “mas adelante” ‘ﬂﬂ distincién radica en qué
mientras las penas llevan consigo la idea de expiacién y, en
cierta forma, de cretyribucidén, la medidas de sequridad, sin
cardcter aflictivo alquno, intentan de modo fundamental 1la

evitacién de nuevos delitos”.(18)

carl étéééf (f§§,1;pt§puéo un “sisteéma doble ‘de . consecuencias

juridlgas del*dé}ico,:en el anteproyecto del cbdigo«fenal‘Sqi;o

penas ¥ medldas de seguridad Ly de"md;istaa “cuando -~ 010" se

estﬂblecen medidas ] penas. -

5.~ Caracteres de la Pena,

Ignacio Villalobos (20) se refiere ‘a la pena expresando que debe

ser: legal, cierta, -aflictiva, pﬁblicé, educativa, - humana,
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equivaiente,-' sufiéienté, rremisible, repareble, 'pérs’on‘a_l', variada

y elastical - Lo Sl

La pena debe ser intimidatoria.- esto es, evitar la delincuencia
por temor a su aplicaci-én; ejemplo.~ debe servir de ejemplo a los
demds y no solo al delincuente para que todos adviertan ia
efectividad de la amenaza estatal correctiva; al producir en el
pepado la readaptaci6én a la vida normal, mediante tratamientos
curativos y educacionales adecuados, evitando de esta manera la

1
PO

o

reincidencia eliminatoria; ya sea Lewpor

segin que el condenado pueda readaptarse a la vida social o se
trate de sujetos incorregibles; y justa.- ya que la injusticia
acarrearfia males mayores no solo con relacién a quien sufre
directamente la pena, sino para todos los miembros de la
colectividad al esperar que el Derecho realice valores entre los
cuales destacan la justicia, la seguridad y el biénes»barr'

‘social. (21)

5.1) Clasificaclén de las Penas B
Las penas se clasifican por su ‘ fin - preponderante enﬁ 7
intimidatorias, correctivas.y elr.}.mi.nat:orzigsr srerg\inr;se: épliqué a su.
sujetos '~ no corrompidos, a . individuos ' ya - maleados pe'rr;r

susceptibles de correccién, o a inadaptados peligrosos.

Atendiendo a su naturaleza pueden ser: contra la vida (pena
capital), corporales ( azotes, marcas, mutilaciones); contra la
libertad (prisién, confinamiento, prohibicién de ir a un lugar
determinados); pecuniarias (privacién de ciertos bienes
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patrimoniales como la multa y la reparacién del dafio); y contra
ciertos derechos (destitucién de funciones, pérdida o suspensién

de la patria potestad, tutela, etc.).

“Podemos - distinguir las penas de las medidas de sequridad, de
acuerdo al fin polftico criminal que persiguen, los presupuestos
que las condicionan y la cuantificacién que debe realizarse en la

individualizacién judicial.

La pena tiene un contenido expiatorio que se impone al culpable
de un delito, y su duracién debe ser proporcicnal a la
impertancia ael bien arectaao, a la gravecad dge la lesion y a la

magnitud de la culpabilidad del autor.

Las medidas de seguridad, son una privacién de derechos, es la
consecuencia de un estado peligroso y de duracién indeterminada.
Lo dnico que la condiciona es5 la obtencién del resultado
perseguido, el cual cesa, cuando el Estado ha obtenido el fin

propuesto: resocializacién, enmienda o innocuizacién,

Se consideran coino penas la prisién y la multa y como medidas de

seguridad, las demds medidas que empléa el Estado para sancionar.

"Ne.deben confundirse las medidas de seguridad con las medidas de.
prevencién general de delincuencia, éstas son actividades .del
Estado referentes a toda la poblacién y en ocasiones tienen un
fin propio, ajeno al Derecho Penal, ain cuando redunden en la
disminucion de los delitos como la educacion piblica, el

alumbrado nocturno de las ciudades o la organizacién de justicia
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y de asistencia sociél; las medidés de seguridad, en cambio,
recaen sobre una persona especialmente determinada en cada caso
por haber cometidec ‘una infraccién tipica. Llas medidas de
.seguridud, atienden solo a la peligrosidad, por lo que pueden
aplicarse no dGnicamente a los incapaces, sino también a seres
normales suceptibles de ser dirigidos por los mandatos de la

ley".(22)
6.~ Sustitutivos Penales

La. aplicacién: de. los  sustitutivos penales se lleva a dabo_ dér

manera prevenista, antirrepresiva.

Diversos crimonélogos y jurispenalistas han tenide la inquietud
de sustituir la pena de prisién, pues como lo indica Luis de la
Barrera, -"La experiencia histérica muestra en el mundo_ entero
fracaso absoluto de la pena de prisiém en la funcién invocada, no.
es posible que se le mantenga como sancién principal en todes los

cédigos”. (23)

Se c 1z gocibkilidad dentrn de los sistemas penales de

implantar institutos con los que se pretende llevar a ‘cabo®-

diversos objetivos, entre ellos, eliminar totalmente las penas
comunes, y en su lugar, diversos institutos que logren actuar
sobre el delincuente sin privarle de sus bienes fundamentales, ya
con la finalidad preventivo especial para lograr la readaptacién
del delincuente a la sociedad, o para lograr un régimen de

economia carcelaria cuyo principal interés es el de disminuir los
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gastos.- acasionados :por - el! sostggimiento,'de ‘los _internos _en

prisién.

Puig- Pena; se’ pronuncia a favor de los sustltutivos penales,
declarando gue “..., mxenttas ‘se disponga de otros medios para
sustituir este fracaso represiyo debe acudirse a los mismes, y
solamente  en ﬁl:ima, instancia éodrén mantenerse en algunos
supuestos 'y mlientras: ée cqnsigue el reemplazo deflnLCivor dél

sistema". (24)

Los reproches que refiere contra las penas cortas de privacién de:
libertad el autor en cita son: el que no corrigen ni intimidan al
penado, producen efectos contrarios a' las personas. honestas  y:

representan para el Estado un costo'elevado.ﬁ--u.

Podemos clasificar . los éﬁstitﬁpiﬁos'fbehéLés ‘de'la manera’ -~

siguiente:

eflcio,, como los sont - el - perdén

'remitir la pena én virtud de las caracteristica eapecxales quea

concurren. al caso.

2.- Sustitutivos que limitan la libertad.- En algunas de sus
formas no suponen la total libertad del sentenciado porque la
restringen; pueden subdividirse en: semilibertad, arresto de fin
de semapa, prestacién de servicios en beneficio de la comunidad,

arresto domiciliario y confinamiento.
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a.) Semilibertad.- Sustitutivo de encarcelamiento ordinario,
principalmente de penas de corta duracién; su beneficiario puede
salir de prisién por las maflanas para acudir a laborar, pero debe
regresar por la noche; los fines de semana y dfas feriados los

debe’ pasar reclufdo.

b.) Arrestos de fin de semana.” El sentenciado que acepta cumplir
esta clase de sustitutivo, se preseinta &l cstablecimiento
- penitenciario més cercano a su domicilio o de su lugar de labores
el dia sébado, para ahi pasar el fin de semana, y. es puesto en

libertad el lunes por la mafdana.

Por cada fin de semana que pase en prisién, se:le disminui;én dos

dias de la pena total. (25)

Prestac;én de .un_servicio -en beneficio de la.
sentenciado realxza trabajos no remunerados,

comunidad.

e;)' Arrésto domiciliario.” Obliga al’

dnicamente en  su domxcilxo, pudiendo -cambiarse,:

aucorxzacién judicial.
3.- Sustitutivos de la Pena que afectan el Pa;fimpnio; .
Si la pena de prisién es corta, se puede Bustltuit afectando el

patrimonio del ‘condenado, sin - restringir la’ 1ibertad. Se‘
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subclasifica’ en ,mulﬁﬁi"cdnfisqaﬁién xindemnizécién.‘de la’

victima, (27)

“a.) Multa. ~Se aplica como -pena principal o accesorxa, obllga alr g

condenado a pagar cierta cantxdad de "dinero al fzsco.

b,) Confiscacién. Condena al delincuente a perder su patrimonio,

especialmente cuando lo obtuvo de la‘realizacién del deli;d.'

c.) Indemnizacidén a la victima. Se refiere a la restitucioén del

perjuicio causado con el delito a la victima, el cual puede ser :

realizado con- la restitucién de la_éosa o pago de su-valor, la - ..

indemnizacién del dafic moral o material y el pago de perjuicioes,

(articulo. .30 del Cédigo Penal).

%.- Sustitutivos .de.la Pena que restrlngen la libartad y afectan

el patrlmonlo del delxncuente, se subdividen en:

a.) Trabaﬁo bbiigaiorio en libertad. Se permite al sehtenciado
durante: el .tiempo  de -su condena, desempefiar su profesién
ordinaria u oﬂré seflalada por las autoridades; confiscando el

,1Es:adc,dné;patta,de'5u~salario. e Lt p

Con e} suétitutivo en mencién, el sentenciado conserva la

contxnuidad en su vlda familiar y social, cpnsﬁfuyendo 'édeméa

pata él, ‘una fuente, de Lngresos. (28)

b.}) Condena'condicionalf‘ SustitﬁYEnpenas1de,prisi§hjde‘dﬁrhci6h,

corta.
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Al deancuente se 1e pone en libertad durante algun tiempo a
efecto de probar si su comportamlento es adecuado, si es,aai, se

suspende la e3ecuc16n ‘de la pena.

El -sentenciado- debe cumplir con las sanciones éécunlarias;
reparando el dafo causado u otorgando cauciéﬁ éara,garantizar su
'pago. Debe otorgar la-garantia de libertad shjétanddse a las
medidas. que determinen las -autorlaades para “el " cuidado 'y -

vigilancia del condenado.

Este sustitutivo es aplicado con fines de prevencién eségcial,'el
cual intenta retraer al condenado de los males efectos que causa

la . pena derpriélén.

:desChec¥,‘ se #eﬁlere a la "suris* que se identifica con la
_:cnnAQngrpéndicional del Cédigo Penal Mexicano, indicando que cbp

ella,-ée'mantiene la eficacia preventiva general que supone la
Vdeélqracidn—de culpabilidad, el pronunciamiento de la condena ‘a

‘la que se acompaflan ciertas obligaciones.(29)

En Alemania, la condena condirionel, trata dé evitar de la pena )
--el mal que-lleva implicito o, reducirln lo mds pds&bie, lo q&e se
pretende lograr por medio de : el sobreseimiento provisional del
ejercicio de la accién publica, la 'ptdbation", la *“suris* y la
suspensién condicional de las medidas asequrativas vy

correccién .(30)
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5.- Sustitutivo de la pena de prisién cuando se ha cumplidé una

parte de la condena.

Dentro de este punto, podemos mencionar la:libertad prebaratoriu
que se aplica con fines de prevencidn especial, y la cual
consiste en la liberacidn del reo cuande ha cumplido cierta parte
de la condena. Es otorgada a los condenados que observan buena
conducta durante su condena, y Qque muestran una readaptacién que
los aleja. de la realizacién de un nuevo delito, cuando hayan
transcurrido las tres quintas partes de su condena si se trata de
delitos intencionales o la mitad, cuando se trate ' de

imprudenciales. (31)

Cuello Calén se refiere a la prisién indicando que "continuaréd
‘subsistiendo como  instrumento insustituible, hasta ahora, de
proteccién social contra los criminales peligrosos, como medio de
aplicacién del tratamiento reformador para loa delincuentes
corregibles o como medida de intimidacién o de expiracién cuando
a la ejecucién de la prisién se le asignan estas
finalidades*. (32}
. Segdn’ Cuelle Calén, la pena debe aspirar urlos finds sigulentes:
obrar en el delincuente, creando enriél, éérr él sufrlﬁiehio, i
.motivos que le aparten del delito.en lo. porvenir y reformarlo

para readaptarse a la vida social.

Tratdndose  de lnadaptébles, la peha ‘;ienéi como finalidad- :la

eliminacién del sujeto.. Agrega él.autbr en cita'que la pena, debe
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persequir la ejemplaridad, patentizando “a los. qiudadgnoa-
pacificos la necesidad de respetar la ley,.(33) : »

€. PROBLEMATICA QUE SE PRESENTA EN LA PUNIBILIDAD DE-LOS’ DELITOS
DE VIOLACION

El Cédignp Penal para el Distrito Federal en materia del‘fuero
comin y para toda la Repiblita en materia de fuero Federal, fué
reformade y adicienado en diversas de sus’' disposicliones,
publicadas en el Diario Oficial de la Federacién con fecha 3 de
enero de 1989, entre eéstas, ¢ encucntran los a:czculns 265, 265
y 266 8IS, de los cuales estudiaremos la problémética qﬁe se

presenta en cuanto ¢ la punibilidad, ) S e R
1.~ Rrticulo 26S.

1.--El arffeulo 265 antes de ser mbdificddo'precepﬁuaba:

,‘ Al que por medio de la violencia fisica o moral tenga cépula
con una: peraona sea cual’ fuere su sexo, se 1e aplicaré prisidn de
.seis a ocho. ailos. 'Si la peraona ofendlda fuere 1mpuber, la pena’

de ntis;én seré de seis a diez aﬂos"'

El dispositivo ea menéién’ fue reformada y adicionade -<on  un

sequndo parrafo guedande como siguei

" Al que por medio de la violencia fisica o moral realice cépula
con una persona de cualGuier sexo, se le impondrd prisién de ocho

a catorce aflos.
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. moral, sea cual fuere el pexo-del ofendido".

Se sancionaré con prisxén de uno a cinco afios al que; 1ntrodu2ca“
por Ia vla anal o vaginal cualquier elemento. O lnstrumento

dlstun:o al miembro viril, por medio de la vlolenc;a fislcu 0

Al fgaliz”ai la comparacién de ambos preceptds de ‘e‘ni:r.dda"ﬁca"
perca‘tambs que el primer pdrrafo del ar:icul_q qn__‘_vigqr.femb.rléa__:,
una’ :édai_:_cian mds adecuada que el px;ecepto antem’:or, carﬁbia la-
éxpresién “al 'que. tenga® por " al: que realic'e'"'y:'la de . sé' iié 7

aplicard”  por "se le impondré-,

La observacién anterior no tiene relevancla Juridlca para efectos'

del presente trabajo, lo que conviene destacar es lo siguiente:

a) La punibilidad establecida en el articulo de referencia se
incrementé, imponiendo por su comisibn al agresor una pena de 8 & o

14" .afios de prisidn.

Al respecto.’ nos..cuestionamos; - ;- El incremento’ ‘de  ‘sancién

dj‘.s‘rgir‘m'ye"l‘avi:omislén de este ilfcito?

- si blen as": cierto que el ineremento de punibilidad m"l '.d Y

provoca por el ‘temor--a 8u- aplicacién-la’ abstencmn ds ejecutar

una conducta ilicita, no es la tnica medida que debe emplearse.

La“lucha contra la violacién en el terreno legal, no. debe ser
dnicamente la aplicacién de penaz elevadas; se requiere que el
Estado implante politicas conducentes a la orientacién ¥y

educacién sexual del pals, mds que castigar debe prevenir.



El Estado ha de establecer las condiciones 6ptimas para el
desarrollo personal de los ciudadancs, velar por su seguridad
para que logren su autorealizacién; pero corresponde al gobernado
colaborar con €1, uniendo su fuerza y entusiasmo para obtener
juntos, el resultado querido. La existencia de una pena elevada
no suele conllevar los efectos de prevencién general que serian

de esperar.

Serfa conveniente iniciarse en la tarea de fomentar en el nifio
r:;espeto Y- amor . a sus cemejantes, impartirle desde edad
preescolar, una adecuada educacidén sexual, la cual se inicie en
f.orma gradual por profesores capacitades, y se complemente con la
orientacién que al respecto le den sus progenitores, quienes

‘puedan recibir a su vez, cursos intensivos sobre este tema.

La educacién sexual ha de ser metddica, sistematizada, persiguir
fines determinados acerca de la realidad y veracidad de la
sexualidad y el sexo, lo gque no sucede con la informaci6n que
actualmente tenemos en nuestro pais, que por naturaleza propia es

infermal (en ocasiones alejada de la realidad).

Bueno seria que los centros educativos, recreativos culturales y
laborales, contaran con la asistencia de psicélogos y psiquiatras
competentes que se percataran de conductas o tendencias
desviadas, buscando solucién a estos problemas, atendiendo y

orientando a cada uno de los afectados.

Es recomendable para sequridad del transeinte, el alumbrado de

calles, parques, pasos a desnivel, ' vigilancia . en puentes
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peatonaleé, callejones; procurar salir en grﬁpo de los- centros
educativos, laborales, culturales }- recreativos, camblar de
itinerario a menudo, evitar transitar .las .calles por. la noche y
si ¢ésto es necesario, realizarlo por zonas iluminadas (este
ilfcito se comete a todas horas del dfa, pero por la noche el

riesgo aumenta).

Cabe sefialar que el sexo es objeto de investigaciones cientificas
profundas, de explotacién publicitaria, . se le aacuentza en
innumerables -anuncios e incluso es aplicado en la llamada

comunicacidén subliminal.

“No se 81 -estoy en lo cierto, pero a mi entender, la cuestidn

" sexual“es la raiz y la flor, el principic y el fin de toda moral.

Aunque trabajdsemos dia y noche en favor de la humanidad, aunque
le sacrificéramos todos nuestros bienes, creo que serfa indtil,
8i ‘hemos descuidado y envilecido la vida sexual, esa secuela

primaria en renova¢idén constante del verdadero altruisma*.(34)

b) Se. suprimi6 .la. dltime frzsc del articulo aludido ( 8i - 1la
o lso:. ~persona-ofendida ‘fusre impiber, la pena de prisién sers de 6.a 10°

" afios).

‘c) Se adicioné un “segundo pdrrafo que tipifica la accidén de
intreducir ‘por la via anal o vaginal, cualquier elemento o
instrumento distinto al miembro viril, por medio de la violencia
fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido, sancionando

al agregar con prisién de uno a cinco afos.

155



Resulta criticable la punibilidedrirriauriA establecida por el
legislador al'aéresor de este tipo de conductas, ya que la pena
vdebe ser intimidatoria, evitar la delincuencia por temor 'a su
aplicacién, tratando de buscar que la pena se dicte en relacién a
la-gravedad, naturaleza del delito, asf{ como a la temibilidad o

peligrosidad social del delincuente.

La punibillidad impuesta al sujeto active no es proporcional a la
conducta desplegada, las consecuencias ocasionadas a la victima
de asrhte delitc 355 @ds yraves que las desprendidas de la
violacidn propia, en esta dltima la victima estd consciente que
su cuerpo fue ultrajado y utilizado para satisfacer el apetito
saxual del delincuente en forma natural o normal, en cambio
traténdose de las victimas de la conducta descrita en el segunde
parrafo del articulo 265, a las cuales se les introduce objetos ©
instrumentos distintos al miembro wviril, padecen traumas
psicolégicos y lesiones fisicas severas en ocasiones de carécter
irreversible, per sufrir en su cuerpo la méxima humillacién que

pudiera recibir persona alguna, toda vez que su cuerpo fue

tal vez en su mente jamds tuvieron cabida.

Es alarmante que siendo mayor la gravedad de esta conducta, se
sefiale una punibilidad menor a la establecida en el primer
pérrafo del mismo dispaositivo iegal, y que el activo de aquélla
goce el beneficio de la libertad provisional, siendo una amenaza
social. Pensamos que es indignante y repugnante ser obligado a

copular, pero mds grave es ser objeto de una introduccién por la
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via anal o vaginal de un.objuto o ‘instrumento distinto al miembro
viril; por elio. la punibilidad en este delito, por 'lo '‘menos -
deberfa -ser 'igual a la sedalada en el primer :pirrafo del

‘ordenamiento en estudio.

Otro’ aspecto que cabe mencionar, es la desproteccidén en que se
éncuencran los menores de 12 .aﬂos de edad gque otorgan su
‘consentimiento, o la de aquellos que por cualquier causa -no
puedan resistir la conducta delictuosa, ya que el tipo penal denll
sequndo pérrafo del articulo 265 del Cédigo Penal Vigente, 5eﬁalé

como medio comisivo la violencia, sea ésta fisica o moral.

La --ley es clara al manifestar que djicha introduccién Aebe
realizarse por medio de la vis absoluta o de la vis compu.lsiva,
dejando desprotegida a la victima que es atacada en la forma
antes descrita, ya que técnicamente no. encuadra en este tipo
penal, por la carencia de los medios exigidos; dando lugar.a otro

tipo de figura delictiva,

2.~ Articulo 266.

ay’ 3 artimno 266 .del ~C6 igb wenfrié maﬂifiéac'ion'es'h

h ’quedando como sigue

.. " Se xmpondré la misma pena:a. que se refxere erl pr:xmer pérrafo
del articulo anterior, al que si.n vlolencia real;ce cépula con
persona menor de doce aflos de edad o que por cualquier causa no
tenga posibilidad para resistir - la. conducta delictuosa. Si se

ejerciere violencia, la pena se aumentard en una mitad".
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De lo. anterior se deSprehde que la punibilidad éue seﬂélu el
art{iculo en menci6én serd de 8 a 14 aflos al iqual que:en la
violacién propia cuando la cépula sea efectuada * con persona
menor de doce aflos de edad o que por cualquier causa no tenga

posibilidad para resistir la conducta delictuosa,”

Al respecto, pudiera surqgir la siguiente pregunta.

1.- ;Que norma es més especial, la de los médioérbrlafaé'iﬁ"

; ye que la norma especial;

excluye la aplicacién de la norma general.

posibilidad de ser sancionada doblemente?.

Por uﬁa parte estd comprendida la punibilidad. de la  violacién
propia -y a. su- vez, con incremento de punibilidad por ié
cul;ficativa sl es equiparada, usando la violencia ya sea fisica
o moral; por lo anterior, podria pensarse que la punibilidad
establecida en el articulo 266 del Cédige Penal debe ser menor
que la preceptuada en el primar pArrafo da]l art{oalo 265, ciempre
y ‘cuandc no se emplee la violencia fisica o moral, por
considerar que el legislador ya tomé en cuenta para la
punibilidad del dispositivo 265 como medios comisivos la vis
absoluta y la vis compulsiva y, concluir que al aplicarse la
calificativa que estatuye el articulo 266, la pena debe quedar

iqual a la indicada por el 265 del mismo ordenamiento.
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Para nosotros

establecida en

humano victima

castigos para su agresor, pero. el enconcramos - una*.b ‘gran

diferencia en cuanto a las victimas.

Se podria pensar gque es més grave ser ultrajado en. forma -por asi
decirlo- consciente, percatarse gue se es victima de una agresién
sexual, oponer resistencia a la comisién de tal ilfcito y que
sea vencida por el activo por medio de golpes,  forcejeos que
incluso, la puvedan privar de la vida, o ser ohjeto de amanezas
que intimiden a la victima y que ésta acceda & copular, sintiendo
repugnancia e impotencia de no poder defenderse de su agresor; a
ser menor de 12 afos y que un familiar, novio, amigo o extraiflo,
obtenga por medio del engailo, por labor de convencimiento o
valiéndose de la inocencia e ignorancia de un infante que no
alcanza a comprender - la conducta gque se ejecuta en su cuerpo;
obtenga la cdpula; o gque se desarrolle este tipo de conducta en
la inconsciencia momenténea o permanente del pasivo, sea ésta
provocada o no per el activo; y por lo anterior sostenerse -que la
punibilidad establecida en el articulo 266 del Cédigo Penal debe
ser ‘menor que la preceptuada en el primer parrafo del articule

265, siempra Y cuando no se empLee la vxolencu l:.!.s.u.ﬂ o muuu,

por considerar que el leg;slador ya tomé en cnenta para la

punibilidad del dispositive 265, como medios comis;'voa la wvis

absoluta y la vis compulsiva y concluir que al aplicarse 'la
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callficativa que estatnye el dispcsitlvo 266, in:§§n5’¢ebg.;;f?.‘1

,iqual a‘la {ndicada por el articulo 265,

Degde nueatro punto de vista ambas conductas eon atroces,-

acarrean traumas y problémas psicol6gicos al sujeto pﬂslvdﬁ

Pero..., ¢Por qué una conducta se Banciona con una pena méa
elevada que la otra cuando se emplea la violencia?.

Creemos que el legislador al dejar establecida la punibilidad del
artfculo 266 con una pena igual a la dispuesta por el articuld
265 cuando no se haga uso de la violencia ffsica o moral e
incrementarla cuande se emplec, considerd més grave atentar

contra la seguridad que contra la libertad sexual.

En virtud de lo anterior, la ley otorga proteccién especial'ay

individuos que, estando incapacitados para ejercer la libertad
sexual por encontrarse en determinadas situaciones especiales, se ...

hayun més desamparados que el resto de la comunidad.

b.) ‘La ‘Gltima’ frase del dispositivo en anélisisj'.estabiece'

incremento de sancién cuando la conducta delictuosa se ejecute

con v101encxa.

“3ise eJeche;e v;o;unu;e, ia pena se uumencare en una mxcad‘

La agravanteitraﬁscrita, debié decir "hasta una mitad®, en virtud
de que. ni las penas ni su incremento, deben ser preestablecidas
de manera fija para cada tipo penal, deben oscilar entre un
madximo y un minimo, dejando que el guatum sea fijado por el poder

discrecional del juzgador en cada caso concreto.
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La parte final del articuld 266 del Cédigo Penal, hace a un lado

el llamado . arbitrio judicial (facultad concedida 'a los -6rganos
jurisdiccionales - para dictar . sus resoluciones segin las

necesidades del caso).

La pena de prisi6én sefalada por el precepto legal en estudio,
debe incrementarse hasta .en una mitad cuandoe se realice con
violencia. Para determinar el quantum, es necesario que el 6rgano
jurisdiccional, atendiendo a las circunstancias exteriores de
ejecucién del delitec y las peculiares del delincuente, la
: excéﬁsiénrdel daflo causado con los medios empleados, la edad,
wducacicn, el peligro corrido, las costumbres y conducta
precedente del sujeto, los motivos por los cuales delinquié, sus
condiciones econdmicas y las especiales en que se encontraba en
los momentos de la comisién del delito, as{ como los demds
antecedentes y condiciones personales que puedan comprobarse, los
vinculos de parentesco, amistad o los nacidos de otras relaciones
sociales, - la - calidad de las personas ofendidas y las
circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién que demuestren su

mayor o menor temibilidad.

Asimismo, el juez debe tomar conocimiento directo del sujeto, de

“lavictima.y.de las circunatanciasrdel'hechoifen?léfmédldiféde:

requiera cada caso.

La Delegacién Universitaria Mexicana “ante el ‘NdVen
Internacional de berecho Penal, celebrado.en. La . Haya

los dias 24 al 30 de agosto de 1964, traté algunus aspectos sobre
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el arbitric judicial, los cuales transcribimos-: a concinugéién

para apoyar la idea planteada.en pArrafos anteriores.

* Los juzgadores disfrutan, de acuerdo con el Derecho Positive'
Mexitano, de facultades para el seflalamiento de las penas,
arbitrio que no pugna con la garantia de legalidad consagrada en
el artficulo 14 de la Constitucién Federal, cuya parte relativa
prohibe la aplicacién de pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable al caso de que se trate, pues si el
propio ordenamiento punitivo establece cn forma determinada las
pénas, al selalar para cada delito dos términos: minime y méximo,
‘dentro” de ‘los cuales se ejercita el arbitrin, hacc pusinle la
adaptscisn Jde la norma a cade caso, teniendo en cuenta las notas
diferenciales del delito y las peculiaridades del delincuente,
pero bajo el imperio de una Vley comdn., Par otra parte,
complementa el arbitrio judicial con las instituclones juridico-
penales de la conmutacidén y substitucidn de sanciones, la condena

condicional, la libertad preparatoria y la retencidn.“(35)

*Por mucha eficacia que se otorgue a las atenuantes y agravantes,
ya sea funcionando dentro de un minimo o un miximo de penalidad,
o bien, logrande dismlinuir el minimo o aumentar el méximo fijado
por la ley, no podrdn nunca dar <l reedimiento del arbitrio
Judic;a1:QEntro de. los minimos y méximos seiialadeos en aquélla, a
virtud de’ que, en este dltimo caso el juez puede mover con muche
mayor amplitud y libertad, al tomar en consideracidn todas

aquellas circunstencias existentes, objetivas, seubjotivas o
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ambas, o de .cualquier. naturaleza, para imponer - una -adecuada

penalidad.” (36)"

“. E} . arbitrio, jﬁditial, ejercitado ‘dentro de los mdrgenes
legales, lejos de violar las garantias Constitucionales de
1ege1idad estricta en él campo penal, entradla & no dudarlo, una
excéleﬁte congquista que permite, mediante la adecuacién de 1la
sancién para cada caso concreto, el predominio de la justiciary}
consecuentemente, el imperio de la sequridad .y. del—'biéﬂl,j“

comin.*{37)
3.~ Articulo 266 BIS.

Encontrahos. problemdtica en la aplicacién dei lﬂc:emento de
punibilidad en la violacién plurisubjetiva establecida “en.el:

primer pdrrafo del articulo 266 BIS, el cual.a la-letra diqe:i

“Cuando la violacién fuere cometida con intervencién directa o’’’
inmediata de dos o nés personas, las penae previstas .en. los::

articulos anteriores se aumentardn hasta en una mitad.*

El legislador no especifica como debe ser el increméntc dg pena’
en la hip6tesis establecida por £l articulo 2§6 BI#,'ngTiﬁdiéaiél:“
ge tomard en cuenta solamente la penardel fundamental,.spld lé‘:
calificativa del equiparado o a la suma de ambas; déja ak
arbitrio del juzgador la aplicacién de la sancién, v&fiahdo
considerablemente dependiendo de la interpretacién due realice

del precepto el Organo Jurisdiccional; ello ocasiona " que : se
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afecte al procesado con una pena mayor o se beneficie con una

sancién'no adecuada a su peligrosidad.
4.- Inconstitucionalidad de la Penas Corporales.

Para la victima, sus familiares y la sociedad en. general, que
muestran un repudio hacia el violador, al cwal consideran un ser
indeseable y  abyecto, la pena de prisidén no es suficlente,
reclaman penas mis severas, penas corporales con las que el
.agente de alguna manera padezca en carne propia las inclemencias
que  impuso al pasivo, por ello, penas como la castracién, azotes,
mﬁtilacién, pena de muerte, entre otras, de alguna manera serian

proporcicnales al daflo producido.

Pero no-hay que olvidar gue la aplicacién de dichas sanciones se
“encuentran  prohibidas por el ‘artfculo 22 de la Constitucién

Federél, el Eual establecé en su primer pdrrafo.

" Quedan 'pfphiﬁldas las. penas. de mutilacién y de infamia, :la
marca, los aéotes, los palos, el tormento de cualquier especie,

1a multa excesiva, la confiscacién de bienes y cualesquiera otrag

‘penas ‘inusitadas y trascenaentaies®.

La dlsposiclén anterior contempla la humanizacién‘de las pénas,
tratos y ~castigos b4rbaros, crueles 'y ' transcendentales,
prescribiendo especificamente, la mutilacién, la infamia, - las
marcas, azotes, palos, tormentos de cualquier especie, as{ como

otras penas inusitadas y trascendentales.
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El. pArrafo - transcrito, tiene como objetivo preservar la
iniegridad‘y la dignidad gue deben ser aseguradas a todo ser
humano, méxime cuando éste se encuentra privade de su libertad en
virtud de una sentencia condenatoria, prohibe claramente un
¢ierto nimero de penas y trates crueles, inhumanos o degradantes,
haﬁiendo extensiva esta prohibicién a todas aquellas penas Qque
tengan un. cardcter inusitado y trascendental, es decir, tanto las
no previstas por la legislacidn, como las que pudieran afectar.a

personas distintas al inculpado y ajenas al delito cometido.
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BREVE REFERENCIA A LAS REFORMAS Y ADICIONES EFECTUADAS A LOS
ARTICULOS 265, 266 Y 266 BIS DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL EN MATERIA DEL FUERO COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICAR EN
MATERIA DE FUERO FEDERAL, PUBLICADAS EN DECRETO DE FECHA 21 DE
ENERO DE 1691, EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION.

El presente trabajo de tesis, contiene un andlisis de los
artfculos 265, 266 y 266 BIS del Cédigo Pcnal, conforme a las
reformas y adiciones realizadas a dicho ordenamiento, publicadas

en el Diario Oficial de la Federacion con fecgha 3 de enero de

1989,

El Decreto que entrdé en vigor ‘el dia 22 de enero de 1991, no ac
tomé en cuenta en la elaboraci6én de este estudio, por haberse

concluido con anterioridad a la publicacién de aquél, por tal
razén, solo hacemos un breve comentario de los dispositives
penales vigentes que contienen aspectos tratados en el desarrollo

" del presente trabajo.

Se reform6 la denominacién del Tituloe Decimoquinte, . Libro
Segundo; y del Capitulo I, del Tifulo Decimoquinto, " Libre
Sequndo, del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de
Fuero Cuivin y p2rs tnda la Repiblica en Materia de Fuero Federal,

para quedar como sigue: .

“TITULO DECIMO QUINTO

Delitos contra la Libertad y el

Normal Dgsarrelle Psicosexual*
“CAPITULO T

Hostigamiento Sexual, Abuso Sexual,

Estupro y Violacién®
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La ‘expresién "delitos contra la Libertad y el Normal Desarrollo -
Psicosexual”, atiende a los bienes juridicos protegidos y no ala
naturaleza de la conducta realizada, come lo- hacia la

denominacién: "Delitos Sexuales.®

Ya el Maestro Porte Petit ha dicho con antelacién: “...nelitoé,
Sexuales; expresién totalmente imprepia porque mira ‘a 'la

'neturaleza del delito y no, como deberia ser, al bien jurldlco.
tutelado, pues es como si se denominara a los delxtos contra lar

vida y la salud personal: delitos de sangre.” (1)

Entre los delitos que dan nombre al CAPITULO I, DEL" TITULO
kDECIMOQUINTO, se encuentra el de *Abuso Sexual®, nombre . que
corresponde a la conducta descrita por ) “ -'el

‘artficulo 260 del Cédigo Penal.

2.~ Se adicioné un parrafo-al articulo 265 que p&sa;af;éf'gi

segundo, y el que ocupaba dicho lugar, ahora.gﬁ_él Ee;ce:diquo

con incremento de sancidn para quedar como sique:

“Al que por medic de la violencia fisica o) moral reallce cépul

con: persona de- cualquier sexo,. se.le. xmpondté prlsién,de ocho,a;w

catorce aiflos.

Para los efectos de este articulo, se entiende por copula, :la
introduccién del miembro viril en el cuerpo de la victima por via

vaginal, anal u oral, independientemente de su sexo.

Se sancionard con prisién de tres a ocho aflos, al que intrqduzca

por via vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto
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al mismbro vifil}»pot'medio de la violencia Efsica 6 moral, sea

cual fuere ‘el exo déi: ofendido. *

2,1) . la nueva adicién indica que por cépula se entiende para
los efectos de este articulo, la introduccién del miembro viril
en el cuerpo de la victima por la via vaginai, anal u oral,:

‘ independientemente de su sexo.

_Para’ noﬁotros (2), .1a -fellatio in ore® no es un verdadero
acceso, no obstante, queda contemplada y sancionada de manera
precisa y clara, una conducta que no se encontraba tipificada en
nuestro Cédigo Pénal; independientemente de lo anterior, creemos
que la ley debié decir "Para los efectos de este capitulo”, en
lugar de "para los efectos de este articulo”, en virtud de que

esta dltima es una expresidn restringida,

2,2) La sancién del ahora tercer pirrafo del articulo 265, que
. gntériormenca era de uno a cinco aflos de prisién, se incrementa
para quedar de tres a ocho aflos, pena que a nuestro juicio, aun
no es proporcional a la gravedad de la conducta, ni a la
temibilidad o peliaqrosidad social del delincuente, pero no es
“tan irrisoria’ como la anterior (en donde -el activo gozaba. del
beneficio de la libertad provisional). La sancién seifialada para

este delito, por l¢ menos deberia ser igual a la indicada en el

primer parrafo del mismo dispositivo. (3)

A pesar de que este tipo de conducta se encuencva debidamente -

tipificada en la ley sustantiva pemal -~ - , es un delito que

debe plasmarse en un articulo independiente, donde se tome en
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consideracién aquellas hipétesis en donde el activo sin vieolencia
ejecuta la conducta delictuosa sobre un menor de doce affos o con
una persona gque no tenga la capacidad de comprender el
significado del hecho, o por cualquier causa no pueda resistirlo;
y si se ejerciera violencia fisica o moral, que el minimo y el

maximo de la pena se aumente hasta en una mitad. (4)

3.-'La reforma efectuada al articule 266 del Cédigo Penal,

ratama  aspectas en ey gedacelidn, del dispositics anvericr a2l

decreto publicado con fecha 3 de enero de 1989, obteniéndose con

ello, un precepto legal claro y acorde a la realidad actual.
De este precepto destaca lo siguiente:

3.1) Nuevamente se agrega la leyenda "Se equipara a la
violacién®; no dando lugar' a que se piense que la conducta

sefialada, amplfa la descripcidn tipica del articulo 26S.

3.2) Las fracciones I y II del artficulo en estudio, establecen
las modalidades del delito, de acuerdo a los estados de
indefensién. en que se encuentra el sujeto pasivo, como lo es el
fealizar el ilicito penal sin violencia sobre un infante menor de
12 anos de edad, o gque el pasivo se encuentre en estados de
inconsciencia que le privan de la facultad de conocer, comprender
el significado del hecho, o que no pueda resistirle per alguna

causa. (%)



3.3) se estéble?é una calificativa dgrinéreﬁénto;en el minimo y
‘el m&kimb de’ la pen& en .una mitad, cuando  se emblee en la

comigidén la violencia.

Consideramos que el mi{nimo y el mdximo de la sancién establecida
para la calificativa, debe lincrementarse “"hasta una mitad", en
virtud dé que ni  las penas ni su  incremento debe estar
preestablecido de manera fija para cada tipo penal, ya que. debe
oscilar entre un mpidximo v un minimo. deiando gue el guantum sea
fijado por el poder discrecional del juzgador en cada caso

concreto.,

4.- Las circunstancias que agravan la pena en los delitos de
violacién y abuso sexual, se encuentran plasmadas en el articulo

266 BIS, que actualmente reza:

“Las penas previstas para el abuso sexual y 'la’ violacién-'se
aumentardn hasta en una mitad en su ﬁlﬂimo~y mﬁxlﬁo, cuando:
I. El delito fuere cometido con intervencién directa o inmediata

de dos o mas personas;

Ii. El delito fuere cometide por un ascendiente  contra 'su
descendiente, 4ste contra aquél, el hermanc -contra su
colateral, el tutor contra su  pupilo, o el padrastre o amasio
de la madre del ofendido en contra del hijastro. Ademds de la
pena de prisién el culpable perderd 1la patria potestad o la

tutela, en.los casos en que la ejerciere sobre la victimay



ITI E1 delito fuere cometido por quien desempefie un cargo o
emplec  piblico o ejerza su profesidén, utilizando los
medios o circunstancias que ellos le proporcionen Ademis de la
pena de.prision el condenado seré destituido del cargeo o empleo o
suspendido por el término de cinco afdos en el ejercicio de dicha

profesidn;

IV. T delitn fuere cometido por la persona que “tiene - al
ofendide bajo su custodia, quarda o educacién o _aproveche

la confianza en él depositada".

4.1) El articule transcrito con antelacién, establece aumento
hasta de una mitad en las penas establecidas para el abuso sexual
y ia vialacién {tanto propia como equiparada), cuando se presente
‘cualquiera de las hipétesis enumeradas en sus fracciomes, sancidn
que anteriormente solo correspondia a la violacién
plurisubjetiva; para los restantes supuestos esteblecidos en el
mismo  dispositivo, ademas de las sanciones que seflalaban los
articulos que antecedian, 5C impenia de seis meses a dos afos de

prisién.

4.2) La pena en los delitos de aﬁuso sexual y violacién,
aumenta hasta en una mitad de la sefialada, cuande la conducta
delictuosa se comete por la persuna Gue "tiene al ofendido bajo
su custodia, guarda o educacidén o aproveche la confianza en é1
depositada”; dicha hipdtesis no era establecida en el precepto

anterior a la reforma vigente, tampoco se contemplaba que la



accién se efectuara por “el hermano cuntra su colateral", como

abéru lo establéce la fraccién II del mismo precepto legal.

4.3) Continda presente el problema de aplicacién del incremento
dé pena en-la violacién cuando se realiza alguna de las hipétesis
establecidas por el artifcule 266 BIS del Ordenamiento Penal
Vigente , ya. que este dispositivo no especifica si para el
incremento de pena se tomard en cuenta solamente la pena del
fundamental o la suma de ésta y la calificativa del equiparado;

4= 1a mancibn, gue

deja al arbitric del jusgader iz
varia dependiendo de la interpretacidén que realice del precepto
el Organo Jurisdiccional, lo cual provoca que se afecte al
procesadc con una pena mayor o se beneficie con una sancién no

adecuada a su peligrosidad.
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CONCLUSIONES

1.~ 'El Derecho Penal entendido como el conjunto de normas y
reglas para la aplicacién de las consecuencias juridicas que
amenazan la infraccién de aquéllas, es uno de los mecanismos
sociales cuyo fin es el obtener de los individuos determinados
coﬁpcrtamientos en la vida social, procura alcanzar sus fines
calificando ciertos comportamientos como indeseables y amenaza
con sanciones la realizaci6én de esos comportamientos, cumpliendo
asL,r junto con otros ordenamientos normativos, una funcién
reparadora del equilibric de un sistema social perturbado por el
delito, es una forma de comportamiento desviado gue sc considera
“'grave dentro del sistema social .y que es calificado de tal, por
los érganos legislativos con competencia para ello. De esta
manera, el Derecho Penal es uno de los instrumentos que posee el
Estado, como soluci6én extrema de organizacién en distintas*

instancias de control social.

La teoria del delito es la construccién dogmAtica que proporciona
al. camino légico para averiguar-si hay o' no -delito-en cuda'caéo

concreto.

2.~ Delito es toda accién humana tipica, an:ijuridxca, culpable Yy
;punible, cuyoa elemenbos -intagradores:: son: conduct :

tipxcmdad, antljuridicldad, imputabilidad, i culpabxlidad,

pﬁnibilidgd Y - ‘en - ocasiones  las condiciones objetivas 1de

punibilidad.




3.- La violacién constituye el mas grave de los delitos sexualgs.
El primer padrrafo del articulo 265 del Codigo Penal, contiene la
descripcién tipica de la violacién propia: “Al que por medio de
la violencia fisica o moral realice cépula con persona de

cualquier sexo, se le impondrd prisidén de ocho a catorce afies.”

Los alementec censtitutivos de este ilicito penal son: a) La
cépula, en persona de cualqgulier sexo; b) Ausencia de voluntad del
sujeto pasivo de la infraccién, y c) Los medios empleados por el
agente para la consumacién del delito, siendo éstos:. La vis

abscluta o la vis compulsiva.

4.- La violacién se consuma en el mismo instante en que se
produce la introduccién aunque fuere incompleta del miembro viril
‘en el orificio vulvar, anal u oral, sin que sea preciso gue se
efectie la inmisio seminis, ni en la cSpula normal, que se

produzca la rotura del himen o desfloramiento.

5.~ La cépula entre cényuges no configura el delito de violacién,
ya que el sujeto activo tiene derecho a la cépula adn cuando
exista abuso da ese derecho, dando lugar enrtodcrcaso, a un tipo
penal diverso. El matrimonio limita la liberCad.sexual de.ios
cdnyuges por lo que respecta a la cépula normal exenta de
circunstancias que la maticen de ilicitud, en virtud de existir
una reciproca obligacidon sexuel de paric de aguéllos vy,

congecuentemente, cuando uno de ellos realiza la cépula empleando

violencia fisica o moral, no ataca la libertad sexual porque ésta



no existe en razén del matrimonio, no tipificédndose  en - tal

circunstancia el delito de violacién.

No se configura este delito cuando uno de los cényuges padezca
alguna enfermedad que puede implicar un peligro para la salud de
la ‘esposa o de los descendientes, en atencién a que en esta
situacién, no se lesiona la libertad sexual dal cdnyuge, que no

existe frente al otro, sino un bien juridico diferente: la salud.

6.- La violacidén entre cényuges se presenta, cuando el:marido
impone con violencia la c¢dpula anormal, o cuando éste efectde la

conjuncién, en presencia de otras personas.

7.-' La conducta descrita por el pdrrafo tercero del dispositivo
265 del C6digo Penal, integra un delito diverso al de violacién_
por la ausencia del elemento cépula, constituye modalidades de
un delito especial, autdénomo en su descripcién ,legislativa(

provisto de sus propios elementos constitutivos,

8.~ La "consumacién-en:los deljtos’.de violacién ' ' surpe .o <=
aparece al iniciarse la conducta delictuosa, la cual principia
con la penetracién aungue fuere en forma parcial (no se requiere
que sea completa ni perfecta), del miembro viril o de un objeto o
instrumento distinto de aquél, por via anai o vaginal {en el case
de la violacién, ademas por 1la via oral), a su victim;,
aprovechandose de las circunstancias en que se encuentra ésta, o

empleando los medios descritos en el tipo.



9.. Existe tentativa cuando €l agente ejecuta enisu victima una .

serie de actos encaminados; d;iéc:a

voluntad del pasivo. El delito Erus r

no se da en el delito de violacién

victxme, no. sea completa, por lo tanto, aparece la consumac;én Y
no la tentativa.
10.- "Los. distintos. LL;;c;s de ,‘;L’o’l'arciﬁr;' pueden céncu'rzirru
con delitos como: el homicidio, lesiones graves provocadas por la
violencia empleada o provenientes del contagio de enfermedades
sexuales. Habra concurso entre violacién y corrupcién de menores,
" cuando ademds del ayuntamiento carnal se realicen ' actos
aberrantes desde el punto de vista sexuval comu lo es, el imponer
a un menor de 12 aflos la cépula, sea ésta anormal o normal y que
sea obligado ademds, a reiteradas fornicaciones por dos- -
activos.La violacién y las amepazas concurren cuando después dé
la ‘cédpule violenta, - el-vactivo amenaza a-su viétimg—confunzmglf
grave, si menciona lo ocurrido a su familia o a las Aﬁtqridades,

reprimigéndola y atemorizéndola en. diversas ocasiones.’

Les delitos de 'ncesto Y. atentados al pudor, no. concurren con el

de vxolaclén.




11.- Cuando 1la Q{olaciéq o ‘el abugo sexual -se cometen con la
intervencién directa e ‘inmediata de varios:participes, la pena se
agrava -en virtud de la mayor -indefensidén en que se encuentra la

victima ante un afaque de tal magnitud.

Lo: anterior tiene una base objetiva apoyada en el hecho de 1la
intc;vcECién directa ¢ inmediata de una pluralidad de individuos,
cayendo  dentro de’ este supuesto,. los sujetos gque fisicamente
realizan la conducta delictrosa. los gue toman DATER necesaria en

los actos ejecutivos y los autores intelectuales.

12.- La imblantacién de un sistema penal finalista en nuestro
pais, proviene de una evolucién juridico-penal que ha llevado al
Estado a actuar en contra del delito y el delincuente, no
dnicamente a través de la represién sino también a partir de la

prevencién del delito.

13.- Los fines de la pena, que son la prevencién general y la
prevencién especial del delito, tienen una esencia previsionista,
pero antes bien, influenciada de un sistema retribucionista, que

,,sigue siendo la medida y limite para la prevencién del -delito.-~

14.-~ Llegar a lograr la prevencién general del delito, es el
noble ideal de todos los Estados de Derecho, no sin antes verse
impedidos por las dificultades que presenta el ‘prapio
discernimiento de la conducta del hombre, que es en todo su

conjunto voluntad y libertad.



15.~ Los diversos principios establecidos por la prevencién
generﬁl, retribucién y prevencién especial, tienen un origen
tedrice diferente, pero ello no implica que deban excluirse para
lograr la sistematizacién de Derecho Penal, no como simple unién
de ideas, sino en razén de principios evidentemente establecidos;
por tanto, no es conveniente excluir alguna teorfa ya que todas

conservan verdades parciales.

Si se llegara a la aplicacién de alguna teoria en particﬁla;,
verbigracia, la teorfa psnal Z¢ la Derensa Social, se caerfa en
el error de penar a todos los delincuentes en virtud de lab'
realizacién del fin de protecci6én social en contra del delifo,.
sin cénsiderar su persona y dignidad, lo cual lidentifica a los

sistemas de gobierno totalitarios o dictatoriales.

16.~ El equilibrio entre las diversas alternativas de actuacién’
del Estado en contra del delito y el delincuente, debe lograr;e
tomando en consideracidn los principios fundamentales del Derecho
Penal; para no llegar a la aplicacién de penas inhumanas, ni al
formulismo retribucionista; ni a la impunidad desvinculante;

entre conducla delictiva y pena.

El equilibrio entre retribucidn y prevencién del delito, marcan,
dentro de la realidad social, la buena o mala actuacién del poder
piblico en «cuanto que, de €1 depende la conservacifn y
restablecimiento del orden jurfdico para la realizacidn de la paz

social.




17.- La luchaVCOntra la violacién en el terrenc legal, no-debe
‘ser dnicamente el incremento de sanciones, se requiere implantar
politicas conducentes a la orientacién y educacién sexual del

pais, mds que castigar debe prevenir.

El Estado ha de establecer las condiciones éptimai para el
desarrollo personal de los ciudadanos, velar por su seguridad
para que éstos logren su autorealizacién, pero. corresponde .al
g&bierno colaborar con él, uniendo su fuerza y entusiasmo para
obtener juntos, el resultado querido, ya que la existencla de una
pena elevada no suele conllevar los efectos de prevencién general

que serian de esperat.

18.~ E1 Bexo es ob;eto de investlgacxones cxentifxcas profundas,
de explotaczén publ;citaria, ‘se ,Le_ encuentra -en 1nnumergb1es
anuncios e inqluso, es ap;lcédoi’éﬁ i.,lg ‘1lamada comunicacién
suﬁliminal. g E o e .

19.- ‘Con fecha 21‘ de. enero - de 1591, se puﬁlicé en el Diario
Oficxal de la Federacién, ‘el Decreto que reforma y adiciona los
;7 2865w 244 BTS del Phdinn Penal para el Distrito
erderéfvéﬁkhgééris del Fuero Comin y para toda la Repﬁblicq ‘en
Méteria de Fuero Federal.

20.- Se reformé la denominacién del Tiitulo Decimoguinto, Libro

Segundo; y ‘del’ cCapitulo 1, del ‘Titulo Decimoguinto, Libro~

Segundo, del Cédigo Penal para quedar como sigue:



“TITULO DECIMOQUINTO
Delitos contra la Libertad y el
Normal Derarrollo Psicosexual®
“CAPITULO I
'Hostigamiento Sexual, Abuso Sexual,

Estupro y Violacién”

La “denbmindcién . "Delitos contra -.la  Libertad  y e _' Normal
Desarrollo  Psicosexual®, atiende  .a  los™ biéhes" ]uridxcos
protegidos y no.a la naturaleza de la conducta realizada, como lo

i huc&a la expres;én “Delitos Sexuales*

21.— Entre los delitos gque dan nombre al Capitulo I, del Titulo
,_Decimqédlnto, ge encuentra el de “violacion ', denominacibn que
vorresponde a la conducta descrita por el tercer pArrafo del

artfculo 265 del Cédigo Penal.

'izé;'Se'hdiciné un’ ‘parrafo al -articulo- 265. que pésgfa:ser el

faegundo, Y el que ocupaba dicho lugar, ahor ieskel ﬁercero ‘con

: incremento de sanclén

'_En la nueva adic:bn “se establece que.;'
.artlculo, se entiende por cdpula,‘la inttoduccidn del miembro
'viril en el cuerpo de 1a victima: por via vaginaL, anal u oral,

- .independientemente de su sexo”

23.- Para nosotros, la “fellatio in ~ore" no constituye wun
verdadero acceso; basta afirmar que éste, debe realizarse por los

esfinteres para quitarle a este tipo de conductas, tal calidad,



No obstante, queda contemplada y sancionada de manera precisa y
clara, una conducta que no se encontraba tipificada en nuestro
C6dig§ Penal. Independientemente de lo anterior, creemos gue la
ley debi6é decir "para los efectos de este capitulo", en lugar de
“para los efectos de este artficulo“, en virtud de que esta Gltima

es una expresién restringida.

24.-La punibilidad del ahora tercer padrrafo del artfculo 265 del
‘Cédigo Penal, que anteriormente era de uno a cinco aRos de
prisi6én, se incrementa para quedar de tres a ocho aflos, pena que
Ja_nuestro juicic, no es proporcivial o l= gravedad y naturaleza
del ' delito, ni a la temibilidad o peligrosidad social del
délincuente, pero por lo menos, no es tan irrisoria como la
anterior {en donde el activo gozaba del beneficio de la liberéad

provisional).

25.- La intreduccién de un obieto o instrumento distinto al
miembro viril por la via anal o vaginal, causa en la victima
lesiones fisicas severas y traumas psicolégicos, en ocasiones de
cardcter irreversible, toda vez que su cuerpo fué escogido para
i reali?ar conductas tan aberrantes que quizd en su mente, jamis
:‘gﬁviéron cabida, - sufricndo la méxima_ humiliacidn que pudiere
recibir persona alguna. Es por ello que la punibilidad seftalada
p;ra'eSCe precepto legal, por 1o menos deberfa ser igual a la

sefialada en el primer parrafo del articulo 265 del Cédigo Penal.

26.- El tipo penal del pérrafo tercero del artficulo 2635 .del

Cédigo Sustantivo, sefiala como medio comlsivo la vieclenclia, sea



ésta fisica o moral, hipé6tesis en la que no encuadran los menores
de 12 aflos de edad que otorgan su consentimiento, ni aquellas
personas que por cualquier causa, no. puedan resistir la conducta

criminosa.

Se requiere que dichas hipétesis queden establecidas en formé
especifica en el Cédigo Penal en un articulo especial, donde se
tdmeryen consideracién para la . punibilidad, la gravedad .y
naturaleza del delito, el desamparo en que se encuentran las
victimas de tales agresiones asf como el incrementa de gancién
hasta una mitad mds de la sedalada, cuando se cometa con

violencia.

27.- La reforma efectuada al articulo 266 del Cédigo Penal,
t?tpma aspectos en su redaccidén, del dispositivo anterior al
decreto publicado con fecha 3 de enero de 1991, obteniéndose con
‘ello, un precepto legal claro y acorde a la realidad actual, el
cual . otorga protecci6n especial a individuos que, estando
incapacitados para ejercer la libertad sexual por encontrarse en
determinadas situaciones especiales, se hayan mAs desprotegidos
Guc &l rosto do la comunidod, razén por la Cual se establéce una
calificativa de incremento en el minimo y el mdximo de la pena en

una mitad, cuando se emplee en la comisién violencia.

28.~ Consideramos que el minimo y el miximo de la sancién
establecida para la calificativa, debe incrementarse “hasta una
mitad", en virtud de que ni las penas ni su incremento deben

estar preestablecidas de manera fija para cada tipo penal, deben



oscilar eatre un méximo y un minimo dejando que el quantum sea
fijado por el poder discrecional del juzgador, quién debe atender
a’'las circunstancias exteriores de ejecucién del delito y a las
peculiares del delincuente. Al establecerse gue "la pena se
aumentard en una mitad*, se deja a un lado ¢l llamado arbitrio

judicial,

29, - Nuevamente se agrega al precepto 266 la leyenda: "Se
equipara.a la violacion", con ello no se da lugar a qde se plense
que la conducta descrita, amplfa la descripci6én tipica  del
articulo 265, El artfculo en estudio establoce en sus frecciones
I y 11, las modalidades del delito de acuerdo a los estados de
indefensién en que se encuentra el sujeto pasivo, como lo es el
realizar el ilfcito penal sin violencia sobre un infante menor de
12 aflos de edad, o que el paslvb se encuentre en estados de
inconsciencia que le privan de la facultad de conocer, comprender
el significado del hecho, o que no pueda resistirlo por alguna

causa.

30.- Las circunstancias que agravan la pena en los delitos de
violaci6én 'y abuso.sexual, se encuentran plasmadas en el artfculo
266'Bl§'dé1'c6digo Penal, el cual establece incrementu hastz de
una mitad en las penas sefaladas para el abuso sekual {7 la
violécién f{tanto propia come equiparada), cuando se presente
cualquiera de las hipétesis enumeradas en sus fracciones, sancidén
que anteriormente solo corcespendia a la violacién
plurisubjetiva; para los restantes supuestos establecidos en el

mismo dispositivo, ademds de las sanciones indicadas en los



articulos que antecedian, se imponia de seis a dos afdos de

prisién.

31.- La pena en los delitos de abuso sexual y de violacidn,
aumenta hasta en una mitad de la seffalada, cuando la conducta
delictuosa se ejecuta por la persona que "tiene al ofendo bajo su
custodia, gquarda o educacién o aproveche la confianza en el
depositada”; dicha hipétesis no se encontraba tipificada en el
precepto anterior & la reforma, donde tampoco se contempld, que
la accidén se efectuara por “el hermano contra su colateral®, como

ahora lo establece la fraccion Il del mismo precepto. legal,

32.- Aparece problemétxca en la apl)cacmn del. lncremento de ...

punibilidad ‘en " la“ violacién’ cuando se’ real:.zu ‘alguna ~de”las "
Thipétesis establecidas por el arciculo 266 BIS del Ordenamientol
Penal, ya que este dispositivo rio‘ especxfica . ai. para _el"
incremento de pena se tou‘aré en cuenta solament.e la pena del
fundamental, o la suma de ésta Y la-calificativa “del equlparado,
deja al arbitrio del. juzgador -la aplicacién Qe la Vsarr‘lclén,‘ }.a-
cual varia considerableménﬁe dependiendo de la 1ntetprel:aci6n que

realice del precepto el Organo Jurisdiccion_al, lo cua.l provoca

£}

ue sc afccte al procesadeo con und péna ‘rm}-ot o6 benef.u.;e con

una sancién no adecuada a su peligroaxdad.

33.- La aplicacién de penas corporales queda prohibida por el
articulo 22 de la Constitucién Federal, “toda vez que dicho
ordenamiento timo objetivo preservar ‘ia integridad y dignidad que

debe ser asegurada a -todo séi{ humano; ‘prohibe claramente, un



clerto nimero de penas y tratos crueles, inhumanos o degradantes,
haciendo extensiva esta prohibicién a todas aquellas penas que

tengan un cardcter inusitado y trascendental.
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