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INTRODUCCION

La violacion es un ilicito que se contrapone a la paz, |a seguriad,
la tranquilidad psiquica, la libertad personal, integridad corporal
e incluso, la vida de los pasivos, atenta contra la libertad y
seguridad sexual.

L.as victimas de este delito piden el peor de los castigos para su
agresor, para los familiares la pena impuesta al activo nunca les
‘pareceré suficiente en relacion al dafio sufrido.

La reaccion social es de indignacion y temor al pensar que
puede perpetrarse en su persona una agresion de tal
naturaleza, y por tanto repudia al delincuente, que al consumar
su conducta antisocial rompe con las normas establecidas por
la saciedad, |a cual lo rechaza por su alta peligrosidad.

Las victimas de este delito sufren en su cuerpo el méaximo
ultraje produciendo un dafio tan severo del que en ocasiones no
logran reponerse, el cual se ve refiejado en el nicleo social de
la victima, causando trastomo en el mismo. Pero, (,Qué ocurre
si una conducta de esa naturaleza no se encuentra regulada en
nuestro Cédigo Punitivo, provocando al tratar de realizar el
encu'adramlanto de la conducta acontecida en el mundo féctico
con la que en abstracto describe el Codigo Penal el surgimiento
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de la atipicidad?, (Qué reacciéon tendra la victima, sus
familiares, la sociedad, al constatar que el agresor obtiene su
libertad porque su conducta no se encuentra prevista ni
regulada por el Cédigo Penal?.

Es obvio que su descontento se dejara sentir, manifestandose |
de diversas formas, pues al ver que las normas establecidas no
garantizan la seguridad social, y que no se satisface su deseo
de justitica, toma medidas como la autodefensa, retrocediendo
a la venganza privada, haciéndose justicia por su propia mano.

Es por ello, que tanto socioldgica, como juridicamente, a
nuestro juicio, nace la necesidad de introducir el articulo 265 Bis
al Coédigo Penal Vigente, cuyas razones y motivos se
desarrrollan en el presente trabajo, a través del cual se pretende
dar respuesta a dos interrogantes que nos surgieron del analisis
del articulo 265 del Cédigo Punitivo para esta capital el cual
establece:

"Al que por medio de la violencia
fisica o moral realice cépula con
persona de cualquier sexo, se le
impondra prisibn de ocho a
catorce afios.
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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 sancionaré con prision de tres
a ocho afios, al que introduzca por
via vaginal o anal cualquier
elemento o instrumento distinto al
miembro viril por medio de la
violencia fisica 0 moral, sea cual
fuere el sexo del ofendido."

A través de este trabajo se establecen l|as razones que nos
llevan a sostener que la pena contenida en el tercer parrafo del
articulo anterior, no es proporcional a la gravedad de la
conducta descrita, ni a la temibilidad o peligrosidad social de!
agente.

La punibilidad que sefiala el parrafo aludido no es proporcional
a la conducta desplegada por el activo, por tanto debe ser
cuando menos igual a la contemplada por el primer pérrafo del
mismo numeral.



Lo anterior se considera al pensar que las consecuencias
ocasionadas a la victima de la conducta contemplada por el
tercer parrafo del articulo de referencia es més grave que la que
pudiera ocasionarse mediante la violacién propia, en esta titima
el pasivo esta conciente que su cuerpo fue ultrajado para
satisfacer la necesidad sexual de su agresor, y la victima sabe
que la copula es algo comun, natural, cuando se comete sin
vioiencia, con consentimiento de la persona que eligié para
realizarla, y que es ilicita cuando esta matizada de violencia, en
cambio, tratdndose de las victimas de la conducta descrita en el
tercer parrafo del numeral 265, las cuales son introducidas
mediante elementos o instrumentos distintos al miembro viril,
quedan con afecciones mentales y psicoldgicas severas, en
virtud de que la mayoria de las victimas nl siquiera imaginaron
que existiera ese lipo de conductas, aunado a las lesiones
fisicas que se ocasionan al pasivo, las cuales pueden ser tan
severas que incluso le pueden producir la muerte. Claro esta, es
indignante y repugnante ser obligado a copular, pero mas lo es,
ser victima de una introduccién por via anal o vaginal de un
elemento o instrumento distinto al miembro viril, en tal virtud se
estima que la punibilidad en este delito por lo menos deberia

ser igual a la prevista en el primer parrafo del articulo
multicitado.
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Asimismo, se entra al estudio de ios medios comisivos que
exige el tipo penal contenido en el tercer parrafo del articulo
265 del Codigo Penal, el cual se refiere a la violencia ya sea
fisica 0 moral y es aqui donde surge ia interrrogante , de si; ¢ Se
tipifica el delito de violacién cuando el activo sin violencia
introduce un elemento o instrumento distinto al miembro viril a
un menor de doce aflos 0 a una persona que no tenga la
capacidad de comprender el significado del hecho, o que por
cualquier causa no pueda resistirlo?, esto es, nos referimos a
}os estados de indefension en que se encuentre el pasivo
cuando es introducido con un elemento o instrumento distinto al
miembro viril sin viclencia sobre un infante menor de doce afios,
0 que el pasivo se encuentre en estado de indefensién por estar
inconsciente, lo cual lo priva de la facultad de conocer y
comprender el significado del hecho, o que por alguna ofra
causa no pueda resitirla.

Pensamos que existe desproteccion de los pasivos que se
encuentran dentro de las hipétesis antes mencionadas, ya que
la Ley es clara al establecer que la introduccion debe efectuarse
mediante la violencia fisica o moral, no encuadrando tales
conductas en lo que en abstracto describe el tipo penal
contenldo en el tercer parrafo del citado numeral, por lo que se
llega a la conclusion de io urgente que resulta adicionar ei
Cadigo Penal con el ordinai 265 Bis, en donde se contengan las
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hip6tesis que mencionamos, pues asi como la ley regula y
contempla los casos en que se realiza la cépula sin violencia en
el articulo 266 del Cédigo Punitivo, también deben establecerse
y regularse las hipotesis en que se introduzca en la via anal o
vaginal algun elemento o instrumento distinto al miembro viril
sin violencia en un nuevo dispositivo legal, pues lo contrario,
conduce a la autodefensa, y rompe la armonia establecida en el
pacto social.

Para tener claro los puntos medulares del presente trabajo, se
parte del estudio de la sociologia, entendiéndola como ciencia y
como colaboradora en el nacimiento del Derecho Positivo,
posteriormente siendo el deiito la conducta que rompe con la
armonia social, se dedica un capitulo a su estudio. En los
siguientes capitulos se realiza un estudio dogmaético de los tipos
de violacién que contempla nuestro Coédigo Punitivo, y se
concluye, exponiendo los motivos y argumentos de ia necesidad
que existe de adicionar el Cédigo Penal para el Distrito Federal,
en Materia de Fuero Comiin y para toda la Republica en Materia
de Fuero Federal con el articulo 265 Bis



CAPITULO I
MARCO SOCIOLOGICO
1. CONCEPTO DE SOCIOLOGIA

Sociologia, nombre que le dio Augusto Comte a la ciencia de la sociedad
humana, deriva del latin socios y del griego logos (1), se encarga del estudio de
la estructura social, de las relaciones que el hombre tiene dentro de la sociedad
a que pertenece, asimismo, describe los hechos sociales, la interrelacion
sistematica de formas de comportamiento o de accion en sociedad particulares,
y establece como consecuencia de lo anterior, los lineamientos que debe seguir
el Derecho, entre otras disciplinas

La sociologia es el estudio cientifico de los hechos sociales, de la convivencia

humana, de las relaciones interhumanas.

"Aunque muchas otras ciencias diferentes de la sociologia, se ocupan de
aspectos sociales del hombre, ninguna hace del hecho de la convivencia y de
las relaciones interhumanas su tema central de estudio. Cada una de estas
ciencias toca aspectos sociales de la vida del hombre, pero ninguna de ellas
tiene tema propio y especifico del hecho social en tanto que tal. Por el
contrario, la sociologia es la {nica ciencia que quiere estudiar el hecho social
_especificamente, el hecho de la convivencia y de las actividades y de las

relaciones interhumanas”, (2)

Para poder conocer la relacion existente entre la sociologia y el Derecho, se

debe precisar el origen de éste.

(1) T. B. Bottomore, "Introduccién a la Sociologfa", 8va, Ed., Ediciones
Peninsula, Barcelona, 1978, p. 11

(2) Recasens Siches, Luis, "Sociologfa”, 27 Ed., Edit. Porrda, S.A.,
México, p. 4



De entre las corrientes que dan su punto de vista sobre el origen del Derecho,

destacan:

a). La que le atribuye un origen divino.- Lo considera como una

revelacion de la divinidad, a los hombres.

b). La que considera que el Derecho es natural al hombre.- Argumentan
que el Derecho esta en la naturaleza misma del hombre, en cual al nacer trae
con sigo determinadas reglas de derecho, y con ellas vive fonmando un derecho
ideal, el cual se traduce en derecho natural, al que debe tender el derecho de

cada pais.

c). La que sostiene que el derecho es producto social - Establece que el
Derecho es un producto de la sociedad, toda vez que la convivencia humana
produce necesariamente al derecho del mismo modo que produce el lenguaje, la

religion, la moral.

Asimismo establece que al ser el Derecho un producto social, es mutable, y por
ello, al regir las necesidades de los grupos humanos, ha sido diferente en el
tiempo y en el espacio, por lo tanto, cada producto humano es imperfecto por
su naturaleza humana, pero es perfectible, es decir, puede llegar a ser perfecto

y lo sera tanto cuanto mas sea ser humano. (3)

Por lo anterior podemos apuntar que el Derecho surge como una necesidad
social y, las sociedades son las que dan nacimiento al derecho para hacer

posible la vida gregaria, |a cual es inherente al ser humano.

Asi, el derecho como técnica de control social, que busca obtener de los
individuos determinados comportamiento en la vida social, procura alcanzar sus

fines calificando determinadas conductas como indeseables y amenazando con

(3) Caso, Angel, "Principios de Derecho", la. Ed., Edit, Cultura, México,
1935, pp. 3, 4y 5



sanciones su realizacion, con el fin de garantizar a los miembros que integran
una sociedad, su desarrollo y permanencia dentro de ésta, asi como la
coordinacion y respeto de las libertades de cada individuo.

La sociologia es la ciencia que interviene de manera directa en la creacién del
Derecho, y tiene como objeto primordial, el estudio del comportamiento de las
sociedades, asi estudia las pasadas, para poder entender las presentes,
marcando pautas para evitar los errores cometidos, analizando los factores y las
causas que dieron origen a las conductas desviadas e intolerables,
vinculandose de esta manera con el Derecho Penal

El Derecho Penal es un instrumento de control social, que se distingue de otros
instrumentos de este tipo, por la manera en que aplica la sancion, y por la
fundamentacion racional de la misma, vinculandose con el control social
respecto de comportamientos desviados para los cuales el estado como \nico
titular del ejercicio de esta forma de control, amenaza con sanciones

previamente determinadas.

Al respecto el maestro Trinidad Garcia, establece que: "Existe una cormriente
sensible de opiniones que sostiene la necesidad de elaborar el derecho
obedeciendo mas o menos estrechamente a ideas socialistas o al preferente o
exclusivo derecho de la sociedad, ain sobre el derecho individual. Se deja
~sentir la tendencia en todas las ramas del derecho, sea piblico o privado; el
Estado no vacila en considerarse directa parte interesada en relaciones que
antes habfan correspondido exclusivamente al derecho privado cuando lo cree
necesario para el beneficio colectivo y para la proteccion de determinadas

clases que, como la trabajadora, adolecen de una real inferioridad juridica ante



las clases capitalistas, aunque tedricamente gocen de los mismos derechos que

éstas.

No cabe duda que el viejo y exclusivo criterio individualista que procedio
intransigentemente la elaboracion del derecho privado, debe abandonarse ya
ante el resultado de los nuevos estudiosa filosoficos y sociales, y que la
colectividad debe reclamar para si, derechos que se le habian negado antes;
pero esto no quiere decir que deban aceptarse las radicales teorias socialistas

que desprecian el factor individual o lo relegan a éste dltimo término.

El verdadero fin del Derechio debe ser proteger y armonizar todos los intereses,
sean colectivos o individuales, y asiguar a cada uno su sitio propio; el interés
colectivo no se explica sin el individual y la proteccion de éste no es sino el

respeto de aquél". (4)

2.- DESARROLLO DEL HOMBRE EN SOCIEDAD

Una sociedad es un agrupamiento humano con independencia politica,

instituciones econdinicas, religiosas y familiares.

La existencia de la sociedad humana requiere un minimo de ordenamientos o de

procesos, los cuales son los siguientes:
"1). Un sistema de comunicacion,

2). Un sistema econdmico que gire en tomo a la produccion y a la
distribucion de mercancias;

{4) Garcia.Triniqad, "Apuntes de Introduccién al Estudio del Derecho"
13a. Ed., Edit. Porria, S.A., México 1965, pp. 46 y 47 '



3) Organismos y ordenamientos (incluyendo a la familia y a la

educacion), para la socializacion de las nuevas generaciones.
4). Un sistema de autoridad y de distribucion del poder;

5). Un sistema de ritos que mantenga o incremente la cohesién social y
otorgue reconocimiento social a acontecimientos personales significativos, tales

como el nacimiento, la pubertad, el noviazgo, el matrimonio y la muerte" (5)

Cuando el hombre aparece en la faz de la tierra, no estaba constituido dentro de
una sociedad como la descrita en parrafos anteriores, pues para llegar a
constituir una sociedad de este tipo tuvo que pasar por un proceso evolutivo,
asf, el hombre como integrante de una sociedad primitiva, se sometia al

gobierno del mas fuerte, quien era el que guiaba al grupo social conformado.

El hombre sedentario, arraigado a un lugar determinado, delimita territorio y
tiene medios de produccion, por lo que surge la necesidad de que sus
posesiones sean respetadas, dando nacimiento a las normas que garantizaban
que sus propiedades fueran respetadas por los demas, dando paso a que los
ordenamientos normativos nacieran con el fin de proteger el bien comin, y no

el beneficio individual,

El desarrollio del hombre dentro de la sociedad, y el de la sociedad misma, en

términos generales, se clasifican en tres periodos:

I.- Salvajismo.- En este periodo destaca la apropiacion de productos
naturales destinandose las producciones artificiales del hombre a facilitarse esa

apropiacion.

T. B, Bottomore, ob. cit, p. 130



2.- Barbarie.- Periodo en el cual destaca la ganaderia y la agricultura,
aparece la adquisicion de métodos de creacion mas activa de productos
naturales, mediante el trabajo humano.

3.- Civilizacion.- periodo en el que el hombre aprende a elaborar
productos artificiales, valiéndose de productos de la naturaleza como primera
materia por medio de la industria. (6)

Rousseau, a través de su obra "El Contrato Social", establecié la organizacidn
de la sociedad frente al derecho e influyd sobremanera en los derechos del
hombre y del ciudadano, al establecer que los primeros hombres, vivian sin
ninguna linitacion, su conducta no se encontraba regulada por norma alguna, al
evolucionar se marcaron diferencias entre ellos mismos, poniéndose en planos
desiguales, surgiendo pugnas y envidias sociales; por lo que nace la sociedad
civil, en donde limitan de manera voluntaria su actividad y restringen sus
derechos naturales; naciendo con ella, la autoridad suprema o poder general,

quien se encarga de garantizar la armonia en las relaciones interhumanas.

De esta manera, el derecho es el instrumento que las sociedades utilizan para la
eficaz convivencia de los individuos, pues a través de sus codificaciones y

preceptos se reprimen las conductas consideradas como antisociales.

Dentro de las legislaciones mas remotas que han servido de antecedente a
nuestro cuerpo de leyes, se encuentran las sumerias, ejemplo de ello lo es el
fragpmento del texto legislativo conocido como Codex-Ur-Nammu, expedido
entre 2061 y 2043 a.C., aunado a sesenta normas aproximadamente de acadios
del Codex atribuido al Rey Dilalama de la ciudad de Eshnuma, (1900 aC.
aproximadamente), el Codex Lipit Ishtar, (1800 a.C); apareciendo un siglo
después el Codigo de Hamurabi. (7)
(6) ggg:&;d Ff:erégo: ;g:éfsssdgeisczsmilia. de la Propiedéd Priveda y del
! . . -anos Unidos, §.A,, México, 1977, p, 30

(7) Floris Margadant, Guillermo, "P i
‘ ’ anorama de la Historia Univers: 2
recho, México, Porrta, Librero, pp. 41 y 42, riversal del be
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En el Imperio Romano, aparece una sociedad mds organizada, con medios de
contro! social estructurados que son la base de varios cuerpos legislativos
modemos, constituye el fondo de las principales legislaciones Europeas; tan es
asi que el Derecho Aleman, surge de la union del Derecho Germanico y del
Romano; el Derecho Italiano, tiene como base fundamental al Derecho
Romano, y el Derecho Espaiio! tiene como cimientos al Derecho Romano y al
Derecho Canonico, asi tenemos que el derecho surge como una técnica de
control social, que regula las relaciones interhumanas, aparece como una
necesidad de regular la conducta del hombre en sociedad, entendida ésta como
"vida publica, como algo vivido consciente y deliberadamente”; (8) y dentro de
una sociedad establecida donde el individuo puede satisfacer sus finalidades
especificas y‘parciales, la cual permanece en union por un acuerdo racional de

intereses.

El hombre al vivir en sociedad, se percata de los beneficios que le acarrea la
vida en grupo, por lo que al ir evolucionando, participa en la consolidacion de
dicho agrupamiento que le permite al individuo participar en la division del
trabajo, la organizacion politica, la jerarquia eclesiastica, la estratificacion
social, etcétera, pero ademds, al formar parte de una sociedad establecida,
adquiere seguridad y proteccion de sus derechos, e incluso se le forza a que
cumpla con las obligaciones contraidas dentro de ese agrupamiento,. siendo el
_derecho el instrumento que garantiza el respeto de sus derechos adquiridos y el
medio coactivo para que cumplan las obligaciones contraidas, amen de que el

Derechio marca la pauta de la organizacion y mantenimiento de las sociedades.

La sociologia, se encamina al estudio de los fenomenos sociales, examina las
relaciones existentes entre los grupos que conforman las sociedades, entendida

ésta, como la "agrupacion humana permanente que tiene una cultura definida y
(8) T.B. Bottomore, ob, cit, p. 114



un sentimiento y una conciencia mds o menos vivos de los vinculos que unen a
sus miembros en la coparticipacion de intereses, actitudes, criterios de valor,
etcétera, La sociedad es cualquier grupo humano, relativamente permanente,
capaz de subsistir en un medio fisico dado y con cierto grado de organizacion,
que asegura su perpetuacion  biologica y el mantenimiento de una cultura, y
que posee, ademas, una determinada conciencia de su unidad espiritual e
historica" (9).

3. LA SOCIOLOGIA DENTRO DE LAS RELACIONES HUMANAS

La Sociologia es una ciencia modema, es logica y cronoldgicamente posterior a
las demas ciencias. A lo largo de la historia los hombres han observado a las

sociedades y los grupos en que viven y han reflexionado sobre ellos.

La Sociologia describe hechos sociales, y fue la primera ciencia social junto
con la antropologia social, que se intereso explicitamente por la vida social
como totalidad, por la intrincada red de las Instituciones y grupos sociales que
constituyen una sociedad, en vez de seleccionar un aspecto especifico de la

sociedad a fin de estudiarlo.

"El concepto fundamental o la idea directriz de la Sociologia es, por tanto, el de
fa estructura social; fa interrelacion sistemitica de formas de comportamiento o
de accion en sociedades particulares. De aqui se desprende el interés del
sociologo por aquellos aspectos de fa vida social que previamente habian sido
estudiados solo de manera sistematica o que habian sido objeto de reflexion
filosofica mas que de investigacion empirica: la familia y el parentesco, la

religion y la moral, la estratificacion social, la vida urbana *. (10)

(9) Nordase, José, "Elementos de Sociologfa", 3la, Ed., £dit, Selector,
México, 1989, pp, 2y 3
(10} T. B, Bottomore, oh, cit. p. 23



La Sociologia de acuerdo con lo dicho por Recasens Siches, " por si misma y
nada mas, no puede suministrar ningun ideal ni sugerir ninguna técnica para la
accion ya que eclla estudia Gnicamente lo que es, y no formula juicios de valor,

ni infiere lo que debe ser, o lo que deba hacerse.

Lo que debe ser o lo que debe hacerse se funda en estimaciones, en valores, en
criterios axiologicos, sobre los cuales nada saben las ciencias puramente

tedricas como la Sociologia.

Para proponerse un ideal o para formularse un plan de accion, practica
encaminada a mejorar calidades sociales no basta el tener ideas claras de los
valores pertinentes, por ejemplo sobre la justicia, o sobre la prosperidad
economica, o sobre la educacion o sobre la salubridad, etcétera. Eso es desde
luego necesario e indispensable, pero no suficiente para intentar una accion
practica. Es necesario e indispensable, ademas, tener una idea cabal y correcta
de los materiales de los cuales y sobre los cuales se va intentar esa accion
practica. Quien se proponga mejorar, reformar, remodelar o corregir cualquier
parte o aspecto de la vida social, necesitard ademas de una idea clara de sus
valores, también un profundo conocimiento de la legalidad social, de los
materiales y estructuras concretas de las realidades particulares sobre las cuales
va a proyectar su accion reformadora, necesitard conocer las condiciones, leyes
y reacciones de sus materiales, necesitara hallar los medios a la vez correctos y
eficaces para que su accion tenga el éxito deseado; necesitara hallar las
técnicas adecuadas para que su obra sea suficiente, es decir, para que logre
esos resultados; ahora bien, esos conocimientos son suministrados por la

Sociologia”. (11)

(11) Recasens Siches, Luis, ob, cit, pp, 15 y 16
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El derecho establece comportamientos sociales, sefiala el camino a seguir, es
decir de suma importancia para la Sociologia puesto que regula las relaciones
humanas, y es esta ultima ciencia la que le proporciona al derecho los

elementos necesarios para normar la conducta del individuo.

La Saciologia al estudiar a la sociedad, proporciona los elementos necesarios
para lograr la coordinacion y permanencia de sus miembros, lo cual se alcanza
a través de la regulacion de la conducta en la sociedad sea de individuos o de
grupos, misma que puede darse de dos maneras: mediante ¢l empleo de la
fuerza y mediante el establecimiento de normas y valores que los miembros de

la sociedad pueden aceptar como reglas de conducta obligatorias.

4. LA SOCIOLOGIA Y EL DELITO

El comportamiento de la sociedad humana se encuentra regulado por el

Derecho, quien a su vez protege los intereses de ésta.

La sociedad ha seilalado los bienes que merecen una proteccion especial como
lo es la penal, en donde si algin integrante de la sociedad infringe con su

comportamiento alguna norma, sera incluso privado de su libertad.

“La observancia de la norma juridica, el cumplimiento de la ley en que ella
expresa, constituye la pauta de la buena conducta social, en sentido general. Y
en consecuencia debe ser estimada como antisocial, también en sentido general

la conducta que viole o contravenga las disposiciones de las leyes.

El concepio de lo que puede poner en peligro ¢l orden social debe ser

reprimido, por ello, varia mucho de un grupo a otro y en el mismo grupo pero
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en épocas distintas o de acuerdo con el cambio de las circunstancias. asi, el
infanticidio que en casi todas las partes es gravemente penado, fué una:
exigencia econdmico social en muchos pueblos atrasados densamente poblados
y muy pobres, por tal razén en ellos no se consideraba delito. Entre los
musulmanes la poligamia ha estado y esta legalmente reconocida hasta en
nuestros dias; en cambio entre los pueblos de cultura cristiana la poligamia es
un delito. Cuando la llamada Ley seca estaba vigente en los Estados Unidos, el
expendio de bebidas alcohdlicas era un delito, pero actualmente después de
haber sido derogada la proliibicion, vender esas bebidas no constituye una
actividad delictuosa”. (12)

La Sociologia al estudiar las conductas humanas, proporciona al Dereclio que
conductas deben tomarse como delictivas, de acuerdo al impacto social y al
daiio que causan a la sociedad, dando con ello la pauta a los legisladores para

que regulen las conductas antisociales.

Por otro lado, la Sociologia, indaga sobre cuales son los factores y medios
propicios que llevan al individuo a delinquir, las consecuencias que ocasiona
una conducta delictiva a la sociedad contra la que atenta, asi como la manera

de prevenir y bajar el indice delictivo

Cabe seiialar, que las sociedades cambian, evolucionan, y el derecho ideado
por el hombre para permitir la convivencia dentro de su estatus social, tabién

cambia y evoluciona, ya que de lo contrario se vuelve ineficaz y obsoleto.

El sociologo observa el cambio social, y sefiala que conductas reguladas por el
Codigo Punitivo deben dejarse de regular y cuales es necesario introducir en
dicho ordenamiento, asi tenemos, de manera ilustrativa, que conductas como la

pirateria, deben dejarse de regular, ya que si en el momento historico en el que
{12) Nordase, José, ob, cit, p, 48
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surgieron estaba justificada, hoy en dia resuita obsoleta, pues en el mundo
factico no se realiza ni se concretiza, porque la tecnologia utilizada desplaza
determinadas actividades y da nacimiento a nuevos tipos penales, asi, el

saciologo coadyuva con el Derecho al sefialar lo que se debe y lo indebido.

Es conveniente aclarar, que la Sociologia, ciencia auxiliar del derecho, estudia
¢l comportamiento de la victima y las consecuencias de su actuar dentro de la
sociedad; sefiala las causas, factores y condiciones que llevaron al infractor a
delinquir para tomar las medidas adecuadas en la prevencion del delito y en la

recuperacion del pasivo.



CAPITULO II

A).-TEORIA DEL DELITO

La teoria del delito es la parte de Ciencia del Derecho Penal que se
encarga del estudio del delito. Entendemos Ia Ciencia de Derecho Penal, como
el conjunto sistematico de priucipios relativos al delito, a las peuas y a las
medidas de seguridad.

Raul Zaffaroni (13) escribe que la Teoria del Delito, es la construccion

dogmadtica que proporcioina el camino logico para saber si hay delito en cada

caso concereto.

La dogmatica juridico-penal es "la disciplina cuyo objeto consiste en descubrir,

construir y sistematizar los principios rectores del ordenamiento penal positivo"

(14).

Al Derecho Penal 1o entendemos como un instrumento de control social, cuyo
fin es obtener del gobernado ciertos comportamientos en la vida social, el
medio que emplea para alcanzar sus fines es calificando conductas como
prohibidas, y amenazando con sanciones coactivas su ejecucion, se caracteriza

por la manera en que se aplica el castigo.

El Derecho Penal es " el conjunto dc normas y disposiciones juridicas que
regulan el ¢jercicio del poder sancionador y preventivo del Estado,
estableciendo el concepto del delito como el presupuesto del accion estatal, asi

como la responsabilidad del sujcto activo y asociando a la infraccion de la
(13) Zaffaroni, Eugenio Raul, "Manual de Derecho Penal”, Cérdenas Editor y
Distribuidor. México, 1986, p. 252

(14) Porte Petit Candaudap, Celestino, “Importancia de la Dogmatica Juridi
co Penal”, Edit, Jurfdica Mexicana, México, 1954,
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CAPITULO I

A).-TEORIA DEL DELITO

La teoria del delito es la parte de Ciencia del Derecho Penal que se
encarga del estudio del delito. Entendemos la Ciencia de Derecho Penal, como
el conjunto sistemdtico de principios relativos al delito, a las penas y a las

medidas de seguridad.

Raul Zaffaroni (13) escribe que la Teoria del Delito, es la construccion
dogmatica que proporciona el camino logico para saber si hay delito en cada

caso coicreto.

La dogmatica juridico-penal es "la disciplina cuyo objeto consiste en descubrir,

construir y sistematizar los principios rectores del ordenamiento penal positivo"
(14).

Al Derecho Penal o entendemos como un instrumento de control social, cuyo
fin es obtener del gobemnado ciertos comportamientos en la vida social, el
medio que emnplea para alcanzar sus fines es calificando conductas como
prohibidas, y amenazando con sauciones coactivas su ejecucion, se caracteriza

por la manera en que se aplica el castigo.

El Derecho Penal es " el conjunto de nonmnas y disposiciones juridicas que
regulan el cjercicio del poder sancionador y preventivo del Estado,
estableciendo el concepto del delito como el presupuesto del accion estatal, asi

como la responsabilidad del sujeto activo y asociando a la infraccion de la

(13) Zaffaroni, Eugenio Raul, "Manual de Derecho Penal", Cérdenas Editor y
Distribuidor, México, 1986, p. 252

(14) Porte Petit Candaudap, Celestino, "Importancia de la Dogmdtica Jurfdi
co Penal", Edit. Juridica Mexicana, México, 1954,



norma una pena finalista o una medida aseguradora. Es por lo tanto, el conjunto
de aquellas normas ético-juridicas que son consideradas en un detertninado
momento historico y por un determinado pueblo como absolutamente
necesarias para ¢l mantenimiento del orden politico-social, y por eso son

impuestas por el Estado mediante sanciones mas graves" (15)

De esta manera, el Estado "no tiene el derecho de castigar, sino la obligacion
de hacerlo, de acuerdo con el contenido de una ley anterior a la comision del

acto delitivo de que se trate" (16)

Son las sociedades a través de sus organos legalmente constituidos, las que
realizan la seleccion de los comportamientos que se califican como desviados,

misinos que se encontraran amparados bajo la tutela penal.

Pasemos ahora a entender que es el delito, para lo cual, cabe apuntar, que se
han elaborado diversos conceptos sobre el mismo, sin que ala fecha, exista uno
con validez en todo lugar y tiempo, ya que tiene sus bases establecidas en la
realidad social, la cual cambia segin los pueblos y las épocas, tan es asi que
acciones que en el pasado se tenfan como delictuosas ahora ya no lo son por
diversas circunstancias y contrario sensu, conductas no consideradas como

antisociales han adquindo ese caracter.

Asi encontramos que diversos autores se han preocupado por definirlo:
"consiste en una negacion del derecho o en un ataque al orden juridico
(Pessina), y esto mds que definirfo es incidir en una flagrante peticion de
principio; o bien que es la accion punible (Mezger), que desde luego lo

circunscribe a la sola actividad humana, con exclusion de otra cualquiera. Es un

(15) Goldstein, Raul, "Dicciondrio de Derecho Penal y Criminologia", 2a. Ed.
Edit, Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1983, ,

(16) Pipa Vara,_Rnfael De, "Diccionario de Derecho Penal Mexicano", 29, Ed,,
Edit, porria, S,A,, México, 1870, p. 210
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ente juridico constituido por una relacion de contradiccion entre el hecho y la
ley (Rossi).

Es desde al angulo historico, toda accion que la conciencia ética de un pueblo
considera merecedora de pena, en determinado momento historico y desde el
angulo valorativo, todo acto que ofende gravemente el orden ético y que exige

una expiacion consistente en la pena (Maggiore)" (17).

Delito, vocablo latino del verbo" delinquere", significa abandonar, apartarse del
buen camino, alejarse de la brecha seitalada por la ley. Carrara, definid al delito
como "la infraccion de la ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad
de los ciudddanos, resultante de un acto extemo del hombre, positivo o

negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso” (18).

Para este autor el delito es un ente juridico y o un ente de hecho, por ser la
violacion del Derecho; denomina al delito infraccion a la ley del Estado, én
virtud de que adquiere tal cardcter, solo cuando vaya contra ésta, la cual debe

ser promulgada para proteger la seguridad de los individuos.

Cuando aduce que la infraccion ha de ser la resultante de un acto extemo del
hombre, positivo o negativo, sostiene que solo el ser humano puede ser sujeto

“activo del delito, ya sea en su accidn o en su omision.

El hacer o dejar de hacer, son moralmente imputables, toda vez que el
individuo se encuentra sujeto a leyes criminales por su naturaleza moral y

porque la imputabilidad moral es indispensable para la imputabilidad politica.
{17) Cita de Carrancd y Trujillo, Raul, "Derechc Penal Mexicano", 17. Ed,
Edit, PorrGa, S.A,, México, 1980, p.22

(18) Ca?rarg, Francisco, "Programa de Derecho Criminal", Vol. I, 2da. Ed,
Editorial Temis, Bogotd, 1953, p, 60



Rafael Garofalo lo definio como "la violacion de los sentimientos altruistas de
probidad y de piedad en la medida indispensable para la adaptacion del
individuo a la colectividad (19).

Desde el punto de vista filosofico se entiende como la violacion de un deber
necesario para el mantenimiento del orden social, cuyo cumplimiento encuentra
garantia en la sancion penal. Socioldgicamente se define como una accion

antisocial y dafiosa.

Por lo que hace al delito, el maestro Ignacio Villalobos aduce que: "una
verdadera definicion del objeto que trata de conocerse, debe ser una formula
simple, concisa que lleve consigo lo material y lo fonnal del delito y permita un
desarrollo conceptual por el estudio analitico de cada uno de sus elementos. En
lugar de hablar de violacion a la ley, podra citarse simplemente la
antijuridicidad como elemento que lleve consigo sus dos aspectos: forma y
material, dejando aun lado la voluntariedad y los mdviles egoistas y
antisociales, como expresion formal y criterio material, sobre culpabilidad,
tomar esta tltima como verdadero elemento del delito, a reserva de desarrollar,

por su andlisis todos sus aspectos o especies". (20).

Se puede realizar un estudio juridico sustancial del delito desde dos puntos de
vista: el primero es el unitario o totalizador; en donde se concibe el delito como
un bloque monolitico, un todo organico ,que no puede fraccionarse; el segundo
es la concepcion analitica o atomizadora, en donde sus seguidores a aseveran
que el delito debe estudiarse por medio de sus elementos constitutivos, sin
poner en tela de juicio su unidad, consideran que su analisis debe ser mediante

su fraccionamiento.

(19) Cita de Castellanos Tena, Fernando,
cho Penal, Parte General",

(20) Villalobos, Ignacio,
p. 201

"Lineamientos Elementales de Dere
r 20. Ed., Edit., Porraa, México, 1984, p..137
Derecho Penal Mexicano", Edit, PorrQa, México,
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Los doctrinarios que apoyan esta comriente difieren en cuanto al nimero de
elementos que integran al delito, por lo que surgen las concepciones bitomicas,

tritémicas, tetratomicas, pentatémicas, etc.

La mayoria de los autores se adhiere a la definicion dada por Mezger (21),

quién considerd al delito como una conducta tipica, antijuridica y culpable.

Jiménez de Asua, considera que los elementos del delito son: la accién, la
tipicidad, la antijuridicidad, la imputabilidad, la culpabilidad, la punibilidad y a

veces, la condiciones objetivas de penalidad. (22).

Cuello Caldon indica que es "la accion humana antijuridica, tipica, culpable y
punible”. (23).

Castellanos Tena, al igual que otros autores, desconocen que la punibilidad
tenga el caricter de elemento integrador del delito argumentando que "la pena
se merece en virtud de la naturaleza del comportamiento. Advierte que no es lo
mismo punibilidad y pena, ya que la primera es ingrediente de la norma en
razon de la calidad de la conducta, la cual, por su naturaleza tipica, antijuridica
y culpable, amerita la imposicion de la pena; ésta, en cambio, es el castigo
legalmente impuesto por el Estado al delincuente, para garantizar el orden
juridico, es la reaccion del poder publico frente al delito". (24) Insiste en que
"una actividad (u omision) humana es sancionada cuando se le califica como
(%ghlp_pero no es delictuoso porque se le sancione Yenalmente". (25).

21) Mezger, Edmundo, "Tratado de Derecho Pena t.I, Edit, Revista de De

recho Privado, Madrid, 1955, p. 15
{22) Jiménez de Asta, Luis, "La Ley y el Delito", Edit, Sudamericana, Bue-

(23) 3ue19ir8a161980& Bi5 % perecho Penal®, t.1, Parte G 1, Vol
a . 9 ' -
mero, Edit. Boec Baécelona, 16. Ed. p. 236 arte General, Vol. Pri

{24) Castellanos Tena, Fernando. ob, cit.
{25) IBIDEM.



Pero cabe seiialar que las nociones juridico formales, caracterizan al delito por
su sancion penal, diciendo que si la ley no sanciona una conducta determinada

no hay delito.

Los seguidores de esta postura indican que la verdadera nocion formal del
delito la da la ley positiva por medio de la amenaza de una pena para la
ejecucion o la omision de ciertos actos, puesto que si una ley no sanciona no es
delito, y normalmente se apoyan en la definicion que del delito da el articulo 7°
del Cadigo Penal en su parrafo inicial que lo define como: " el acto u omision

que sancionan las leyes penales”.

Clasificacion de los Delitos

los Delitos pueden ser de acuerdo a la mancra en que se manifiesta la
voluntad: de accion, cuando infringen una ley prohibitiva, se realizan por medio
de un comportamiento positivo; esto es, el agente realiza la conducta prohibida
por el orden juridico por medio de un hacer. Y de omision cuando violan una

ley dispositiva, el agente se abstiene de realizar lo que la ley le ordena.

Los delitos de omision se clasifican en delitos de omision simple y de comision

por omision.

Son delitos de omision simple aquellos donde agente no realiza la actividad
juridicamente  ordenada, se sanciona la omision en si misma,
independientemente del resultado material que se llegara a producir, el

resultado sera puramente formal, se vulnera una ley dispositiva.
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Son de comision por omision cuando el agente decide no realizar lo establecido
por el orden juridico y por ese no hacer, se produce un resultado maternal, se

infrige una ley dispositiva y una prohibitiva,

Segin el resultado producido, el delito podra ser: formal, de simple actividad o
de accion y materiales. En los primeros , se agota ¢l tipo penal en la omision o
en el movimiento corporal del agente, no siendo para su integracion necesario,

que se produzca un cambio en el mundo exterior,

Los delitos materiales requieren que se produzca para su integracion un
resultado material.

De acuerdo al dafio que causan al bien juridico tutelado se dividen en delitos de
lesion y de peligro, de lesion cuando se causa un dafio directo y efectivo en
intereses protegidos juridicamente por la norma violada; y de lesion cuando no
cause dafio directo a dichos intereses pero los ponen en peligro, es decir,
colocan a los bienes juridicos en situaciones de las que se deriva la posibilidad
de causacién de un dafio.

Por su duracion los delitos se dividen en instantineos, instantaneos con efectos

permanentes, continuados y permanentes.

El articulo 7° del cadigo Penal, en su fraccion I, establece que el "delito sera
instantdneo cuando, la consumacion se agota en el mismo momento en que se

han realizado todos sus elementos constitutivos".
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Es instantdneo con efectos permanentes cuando la conducta realizada destruye
o disminuye ¢l bien juridico protegido en forma instantanea, en un solo

momento, pero permanecen las consecuencias nocivas del mismo.

En el delito continuado, se dan varias acciones y unicamente una lesion al bien

juridico. Es en la conciencia continuado y en la ejecucién discontinuo.

El delito continuado consistird en la unidad de resolucion, en la pluralidad de

acciones y en la unidad de lesion juridica.

La fraccion II del articulo 7° del Cdédigo Penal establece que el delito sera
"continuado, cuando con unidad de proposito delictivo y pluralidad de

conductas se viola el mismo precepto legal”.

Sera delito permanente cuando "la consumacion se prolonga en el tiempo",
segin lo dispone la fraccion II del articulo en mencion, en este tipo de delitos
la accion delictuosa se prolonga voluntariamente en el tiempo, de tal forma que
sea idénticamente violatoria del Derecho en cada uno de sus momentos, es

decir, permanece el estado mismo de la consunacion.

El articulo 8° del Codigo Punitivo establece que las acciones u omisiones
delictivas solo pueden realizarse dolosa o culposamente. Este ordinal fue
reformado el 10 de enero del aiio actual, suprimiendo de la anterior redaccion
los delitos preterintencionales, ya que en la practica era imposible fusionar el
dolo y la culpa, dejando la clasificacion correcta con relacion a que el delito

solo puede realizarse dolosa o culposamente.
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Obra dolosamente de acuerdo al también reformado articulo 9° del Codigo
Punitivo, el que conociendo los elementos del tipo penal, o previendo como
posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por
la ley.

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo siendo
previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la violacion
a un deber de cuidado, que debia y podia observar segin las circunstancias y
condiciones personales.

Esta terminologia penal esté adecuada con la reforma constitucional, que ahora
se refiere a los elementos del tipo penal que debe conocer el infractor y no solo
al hecho tipico que la anterior legislacion contemplaba, siendo correcto que se
suprimieran los términos intencional e imprudencial por delitos dolosos y
culposos; ya que la intencion es solo uno de los requisitos del dolo y de la
imprudencia, es solo una de las fonnas de delito culposo, que se refiere a

producir un resuitado tipico con prevision o sin prevision del mismo.

De acuerdo a su estructura, los delitos pueden ser simples o complejos. En los
delitos simples, la lesion juridica es Unica, la accion determina una lesion
juridica inescindible. En los delitos complejos, la figura juridica consta de la
“unificacion de dos infracciones cuya fusion de nacimiento a una figura
delictiva diversa, y que es en gravedad, superior a las que la componen; si éstas

son tomadas en forma aislada,
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Por el nimero de actos que integran la conducta tipica, pueden ser:
unisubsistentes, si constan de un solo acto, y plurisubsistentes cuando es la

fusion de varios actos.

Los delitos pueden ser unisubjetivos y plurisubjetivos, de acuerdo al nimero de
agentes que intervienen para ejecutar la conducta delictuosa; asi tenemos que si
intervienen en la comisidn dos o mds sujetos, el delito serd plurisubjetivo y

unisubjetivo si la conducta prohibida la realiza un solo sujeto.
Atendiendo a la forma de persecucidn los delitos son:

De oficio aquellos en los que no obstante la voluntad del ofendido y obrando
una denuncia o acusacion la ley obliga a la autoridad, a perseguir y castigar al

activo.

De querella necesaria.- Aquellos que son perseguibles por la autoridad

competente, siempre y cuando medie el requisito previo de querella de la parte
ofendida

ELEMENTOS DEL DELITO
Brevemente y en forma general, entramos al conocimiento e identificacion de

los elementos esenciales que integran al delito.

a). Conducta o Hecho
La conducta como el hecho, son elementos objetivos del delito, segin lo
establezca la descripcion del tipo, esto es, si el tipo legal describe una accion u

omision, y ley requiere que se produzca un resultado material, unido por un
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nexo causal, serd hecho. El hecho se compone de una conducta, sea ésta de

accion u omision, un resultado y un nexo.

La conducta es elemento del hecho, cuando el tipo requiere un cambio en el

mundo exterior, es decir, un resultado material.

Los delitos que carecen de un resultado material, son de mera actividad, el
elemento objetivo del delito se agota con la mera conducta. El elemento

objetivo puede presentar las formas de accion, omision y comision por omision.

Los hechos humanos se dividen en voluntarios e involuntarios, los voluntarios
son los que le interesan a la Teoria del Delito, ya que sin voluntad no aparece la

conducta.

La conducta tiene un aspecto interno y otro externo, el aspecto interno se
divide en la proposicion de un fin y la seleccion de los medios para su
abtencién, concluida ésta etapa, inicia la externa que consiste en la puesta en
marcha de la causalidad en direccion a ta produccién del resultado.

Esta estructura de la conducta tiene un caracter comin y genérico a todas las
formas tipicas activas y omisivas, ya que tal finalidad es la conducta que
“prohibe el tipo activo, asi como la prohibida por el tipo omisivo, la
circunstancia de que uno seleccione lo prohibido describiéndolo y el otro lo
haga por comparacion con la descripcion de lo debido, no altera para nada la

estructura ontoldgica de las conductas que prohiben.



b). Tipicidad
“Tipus", significa simbolo, figura representativa, o figura principal, en sentido
amplio se le identifica con el delito mismo, a la suma de todos los clementos

constitutivos.

El tipo, es la descripcion esencial objetiva de un acto, que si se comete en
condiciones ordinarias la ley considera delictuosa. Es una creacion legistativa,
pertenece a la ley, vy la tipicidad pertenece a la conducta; en este sentido, una
conducta sera tipica cuando presente las caracteristicas especificas de tipicidad,
asi el Organo Jurisdiccional, realiza el juicio de tipicidad al tratar de adecuar la
conducta particular y concreta, con la individualizacion tipica para ver si se

encuadra o no a la misma.

El maestro Pavon Vasconcelos, define al tipo como "la descripeion concreta
hecha por la ley dentro de la conducta, a la que en ocasiones se suma el
resultado, reputada como delictuosamente al concretarse en el una sancién
penal” (26)

La descripcion esencial de cada una de las especies del acto humano, se refiere
al sujeto activo del delito, al verbo representativo de la accion u omision que es
el mucleo del tipo, y al complemento que puede ser una persona o una cosa,

como sujeto pasivo u objeto del delito.

El sujeto activo del delito es el hombre. El sujeto pasivo del delito es la
sociedad, ya que se afectan bienes juridicos instituidos para regular la vida
social de sus integrantes. Puede haber una persona fisica o juridica reconacida

como titular de los bienes afectados de imanera especifica.

(26) Pavén Vasconcelos, Francisco, '"Manual de Derecho Penal Mexicano", Edit, Porria, S.A,
México, 1982, p, 243
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El objeto material de la accion, es la cosa sobre la cual recae la conducta
delictiva, y se tendrd como objeto juridico o de proteccion el bien o la
institucion social amparada por la ley y afectada por el delito como Ia libertad,

el honor, la vida, la propiedad.

Los tipos penales se han clasificado para su estudio en:
- Normales.- Los que se limitan a realizar una descripcion objetiva, y,
Anormales.- Aquellos que ademas de los factores objetivos contienen

elementos subjetivos o hormativos.

- Fundamentales o basicos.- cuando constituyen la esencia o fundamento de
otros tipos. Especiales.- cuando se forman agregando otros requisitos al tipo
fundamental al cual se subsumen. Complementados.- cuando se constituyen al

lado de un tipo basico y una circunstancia o peculiaridad diferente.

- Por su autonomia e independencia se clasifican en: Auténomos o
independientes cuando tienen vida por si mismos. Subordinados.- cuando

dependen de otro tipo penal.

- De acuerdo a su formulacion se dividen en: Casuisticos, Los que preven
varias hipdtesis, en ocasiones el tipo se integra con una sola de ellas

(alternativos), en otras con la conjuncion de todas (acumulativos).

- Por el dailo que causan se dividen en: De dafio.- los que protegen la
disminucion o destruccion del bien juridico tutelado. De peligro.- los que

tutelan bienes contra la posibilidad de ser dafiados. (27)

(27) Castellanos Tena, Femando, ob. cit, p. 171
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¢) Antijunidicidad

La antijuridicidad es un concepto negativo, lo antijuridico es lo contrario a
derecho. Para calificar una conducta como antijuridica, es necesario comprobar
que es contraria a una norma, ya que una misma conducta puede ser tanto licita

como ilicita.

La antijuridicidad es la "oposicion a las normas de la cultura, o sea a las
ordenes o prohubiciones por los que una socicdad exige el comportamiento que
corresponde a sus intereses. Por lo que estas normas de cultura, son
reconocidas por el Estado, y la oposicién a ellas constituye lo antijuridico, o

sea la violacion u oposicidn o negocio de la norma". (28)

Es la violacion del valor o bien protegido a que se contrae el tipo penal. "La
antijuridicidad es un desvalor juridico una contradiccién o desacuerdo entre el

hecho del hombre y las nonnas del derecho”. (29)

Para saber si una conducta es contraria al orden juridico, se toman como
indices de valor todo el derecho publico y privado, pues no solo le corresponde
al dercho penal calificar cuando es antijuridico un comportamiento, ya que si
establece el castigo que debe imponerse a la conducta, Ia antijuridicidad de una

conducta se deduce de todas las demas ramas del derecho.

La antijuridicidad se clasifica en formal y material. Es formal cuando constituye

una transgresion a la norma dictada por el Estado, contrariando el mandato o la

(28) Carranca y Tnijillo, Ranl, ob. cit, pp. 213 y 214
(29) Pavin Vascancelos, Fracisco, ob, cit, p. 289
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prohibicion del ordenamiento juridico. Es material cuando la accion antijuridica

es contraria a la sociedad.

d) Culpabilidad.

Por culpabilidad se entiende “el resultado del juicio por el cual se reprocha a un
sujeto imputable haber realizado un comportamiento tipico, antijuridico,
cuando le era exigible la realizacion de ofro comportamiento diferente,

adecuado a la norma". (30)

Para que una conducta tipica y antijuridica sea considerada como delito, se
requiere que se de un conjunto de condiciones que determinen que el autor de
tal conducta sea penalmente responsable de la misma, con plena conciencia de
sus actos, gozar de facultad de eleccion, dadas las formas de su actuacion se
podra saber cuando el ser humano, si trasgrede alguna norma penal, debe

responder de dicha actuacion, esto es, si es culpable o no.

Dentro de las formas de culpabilidad se encuentra el dolo que “"es el actuar
consciente y voluntario, dirigido a la produccion de un resultado tipico y
antijuridico”. (31)

El dolo aparece bajo diversas formas:
Dolo Directo.- Se da cuando la voluntad es encaminada principalmente al

resultado previsto, existe identidad entre el acontecimiento real y el

representado.

(30) Vela Treviflo, Sergio, "La Culpabilidad e Inculpabilidad', Edit, Trillas, México, 1984, p, 346
(31) Castellanos Tena, Femando, ob. cit, p, 239



Dolo Eventual.- Aparece cuando la representacion del autor da como posible
en resultado determinado, y no se remuncia a la ejecucion aceptando sus

consecuencias.

Dolo de Consecuencias Necesarias.- Surge en la produccion del resuftado, su

consecuencia no es aleatoria sio necesaria.

El dolo se presenta por la actitud indiferente del autor frente a las normas de
derecho, y desaparece si el autor al momento de ejecutar la accion, cree que
existe una causa de justificacion, actitud que ¢s equivocada, pues no justifica su

conducta.

Culpa.

Villalobos manificsta que "una persona tiene culpa cuando obra de tal manera
que, por su uegligencia, su impradencia, su falta de atencion, de reflexion, de
pericia, de precauciones o de cuidados necesarios, se produce una situacion de
antijuridicidad tipica, no querida directamente, ni consentida por su voluntad,
poru que ¢l agente previd o pudo prever y cuya realizacion era evitable por el
mismo", (32)

Actua cualposamente, el que infringe un deber de cuidado que personalmente le
incumbe y que es contrario a la ordinaria capacidad de prevision.

Lxisten dos clases de culpa, Ia conciente con prevision o representacion, e
inconcicnte sin prevision o sin representacion. La primera tiene lugay cuando el
agente ha previsto el resultado tipico como posible, pero no solamente no fo
quiere, sino que abriga la esperanza de que no ocurrird, existe en su mente la
prevision o representacion de un posible resultado tipificado penalmente y

(22) Villalobxos, Ignacio, ob, cit, p. 39



apesar de ello, confiando en la no realizacion ddel evento, desarrolla la

conducta.

La culpa inconsciente sin prevision o sin representacion, aparece cuando no se

preve un resultado previsible que se produce por la falta de cuidado.

e) Imputabilidad

Se refiere a un modo de ser del agente y su estado psicologico, tiene como
fundamento la concumrencia de ciertas condiciones psiquicas, biologicas y
morales exigidas por la ley para responder de los hechos cometidos. La
imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad. Para que un sujeto sea
culpable antes debe ser imputable, se requiere en el infracto, la capacidad de

entender y querer para que de esta ianera conozca la ilicitud de su actuar.

Para que un individuo se considere imputable, debe contar con la capacidad de

entender y querer, y responde del acto cometido.

Castellanos Tena define a la imputabilidad como " la capacidad de entender y
de querer en cl cainpo del Derecho Penal; es el conjunto de condiciones
minimas de salud y desarrollo mental del autor en el momento del acto tipico

penal, que lo capacitan para responder del mismo" (33).

f). Punibilidad.

La punibilidad la entendemos como el merecimiento de la pena por Ia
realizacion de una conducta ilicita. Una conducta es punible, cuando se hace
acreedora a la pena, y trae consigo, la comminacion legal de aplicacion de esa

sancion que es de cardcter coactivo.

(33) Castellanos Tena, Fermando, ob. cit. p, 218
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Existen autores que no reconocen a la punibilidad como elemento integrador
del delito, ya que sostienen que ésta, es consecuencia del comportamiento
delictuoso, es la reaccion del Estado en contra del infractor, que una accion o
abstencion humana son penadas cuando se les califica como delictuosas, pero

que no adquieren ese caracter, porque se les sancione penalmente.

Nosotros consideramos que precisamente porque se encuentra sancionada una
conducta, es delictiva, ya que las penas son la caracteristica del Derecho Penal,
la aplicacion racional de las mismas, garantiza su cumplimento y la aplicacion

de la amenaza contenida en la norma penal.

B).CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO
Cabe hacer mencion de las causas de exclusion del delito en virtud de ser de
gran relevancia y trascendencia para los tipos penales que en los siguicntes

capitulos estudiarenios.

Es necesario asentar que el 10 de enero del ailo que transcuire, fue reformado
el articulo 15 del Codigo Penal, el cual cambia la tradicional formula de
"circunstancias excluyentes de responsabilidad”, por l1a de "causas de exclusion
del delito, cambio que consideramos no fue muy acertado, ya que reduce solo a
10 hipotesis de las once que antes existian, por o que a conlinuacion se
realizan algunas consideraciones del mencionado dispositivo legal.

"Articulo 15.- El delito se excluye cuando:



k]|

.- El hecho se realice sin intervencion de la

voluntad del agente;"

La anterior fraccion seilala en forma precisa la hipotesis de falta de voluntad

del agente.

"I1.- Falte alguno de los elementos del tipo penal

del delito de que se trate;"

En la anterior fraccion el legislador establecio como causa de exclusion la falta
de alguno de los elementos del tipo penal del delito de que se trate, siendo

obvio que al ocurrir tal cosa el tipo no se integra..

"llL.- Se actie con el consentimiento del titular
del bien juridico afectado, siempre que se llenen

los siguientes requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible,

b) Que el titular del bien tenga la capacidad
juridica para disponer libremente del mismo; y
c) Que el consentimiento sea expreso o ticito y

sin que medie algin vicio; o bien, que el hecho

se realice en circunstancias tales que permitan



fundadamente presumir que, de haberse
consultado al titular, éste hubiese otorgado el

mismo;"

Dicha fraccion contempla la hipotesis del actuar con el consentimiento del
titular del bien juridico afectado siempre que el bien juridico sea disponible,
que pueda disponerse libremente de éste y que exista consentimiento expreso o

tacito, sin mediar algin vicio que afecte la voluntad.

"IV.- Se repela una agresion real, actual o
inminente, y sin derecho, en proteccion de
bienes juridicos propios o ajenos, siempre que
exista necesidad de la defensa y racionalidad de
los medios empleados y no medie provocacion
dolosa suficiente e inmediata por parte del

agredido o de la persona a quien se defiende.

Se presumird como defensa legitima, salvo
prueba en contrario, el hecho de causar dafio a
quien por cualquier medio trate de penetrar, sin
derecho, al hogar del agente, al de su familia, a
sus dependencias, o a los de cualquier persona
que tenga la obligacion de defender, al sitio
donde se encuentren bienes propios o ajenos
respecto de los que exista la misina obligacion; o

bien, lo encuentre en alguno de aquellos lugares
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en circunstancias tales que revelen la

probabilidad de una agresion;"

Tal fraccion presenta en sus dos parrafos la defensa legitima y las presunciones
de ésta con redaccion mis agil, conservando el espiritu de Ja anterior fraccion
L

"V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un
bien juridico propio ajeno, de un peligro real,
actual o inminente, no ocasionado dolosamente
por el agente, lesionado otro bien de menor o
igual valor que el salvaguardado, siempre que el
peligro no sea evitable por otros medios y el
agemte no tuviere el deber juridico de
afrontarlo;"

Lo anterior establece el estado de necesidad al cual se agrega el caso en el que
el agente no tenga el deber juridico de afrontar el peligro real, actual o
inminente, haciéndose notar que solo se mejora la redaccion pero que en
esencia se observan los alcances que ya estaban establecidos en la anterior
fraccion IV.

"VI.- La accion o la omision se realicen en
cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio
de un derecho, siempre que exista necesidad

racional del medio empleado para cumplir el
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deber o ejercer el derecho, y que este Gltimo no
se realice con el solo propdsito de perjudicar a

otro."

Fraccion que se refiere al cumplimiento del deber o al ejercicio del derecho,
agregandose que ¢l ejercicio del derecho se toma en cuenta siempre que no se

realice con el unico proposito de causar perjuicio a otro,

"VI.- Al momento de realizar el hecho tipico, el
agente no tenga la capacidad de comprender el
caricter ilicito de aquél o de conducirse de
acuerdo con esa compreusion, en virtud de
padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiere
provocado su trastomo mental dolosa o
culposamente, en cuyo caso respondera por el
resultado tipico siempre y cuando lo haya

previsto o le fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo
anterior solo se encuentre considerablemente
disminuida, se estara a lo dispuesto en ¢l articulo
69 bis de este Codigo."

En la fraccion antes transcrita se establecen los casos del trastomo mental o
desarrollo intelectual retardado, a no ser que el propio agente hubiera

provocado dolosa o culposamente su trastorno mental. Esta innovacion mejora
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Ia hipotesis que la anterior legislacion clasificaba en Ia fraccion II, incluyéndose
ahora el caso de que la capacidad de comprender se encuentre
considerablemente disminuida, pues en esos casos se remite al articulo 69 bis
en que a juicio del juzgador deberan imponerse hasta las dos terceras partes de
la pena que comresponderia al delito cometido o a la medida de seguridad
prevista en el articulo 67 en los que debe disponerse la medida de tratamiento
aplicable en intemamiento o en libertad, desde luego con base en el
procedimiento correspondiente, que abarca también cuando el sentenciado tiene
el habito o la necesidad de consumir estupefacientes o psicotropicos, caso en el
que independientemente de la pena que se imponga por el delito cometido el

tratamiento debe estar a cargo de la autoridad sanitaria competente.

"VIIL- Se realice la accion o la omision bajo un

error invencible:

A) Sobre alguno de los elementos esenciales que

integran el tipo penal, o

B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea
porque el sujeto desconozca la existencia de la
ley o el alcance de la misma, o porque crea que

esta justificada su conducta

Si los emotes a que se refieren los incisos
anteriores son vencibles, se estara a lo dispuesto
por el articulo 66 de este codigo"
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Fraccidn que establece con precision el caso de que la accion o la omision se
realice bajo un error invencible, tomando en cuenta que se sobre alguno de los
elementos esenciales que integran el tipo penal o de la ilicitud de la conducta,
llamando la atencion que se incluya el que el sujeto "desconozca la existencia
de la ley o el alcance de la misma o por que crea que estd justificada su
conducta” considerandose que existe confusion entre el error, pues en éste se
cunoce algo pero equivocadamente, en tanto que en la ignorancia el
desconocimiento es total, ademas de que va contra el principio de derecho
relativo a que la ignorancia de la ley a nadie aprovecha ni puede alegarse como
Justificacion de la conducta, sin embargo es un intento para encuadsar, aun
cuando sea como error, los casos de personas que por su aislamiento de los
centro de cultura, que no es mds que un factor geografico de nacimiento,

efectivamente exista el desconocimiento de la ley.

"IX.- Atentas las circunstancias que concurren
en fa realizacion de una conducta ilicita, no sea
racionalmente exigible al agente una conducta
diversa a la que realizo, en virtud de" no haberse

podido determinar a actuar conforme a derecho;

Fraccion que incluye el principio de la no exigibilidad de otra conducta, tema

que muy discutido en la doctrina, tiene por fin alojamiento en esta fraccion.

"X.- El resultado tipico se produce por caso

fortuito."
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La fraccion X, se conserva el caso fortuito escuetamente. Se observa que se
suprimen textualmente los casos de miedo grave o temor fundado y los daios

causados por mero accidente que la anterior legislacion comprendia.



CAPITULO 111

ELEMENTOS QUE INTEGRAN L DELITO DE  VIOLACION
PREVISTO EN EL ARTICULQ 265 PARRAIO PRIMIERO DEL CODIGO
PENAL

“El delito mds grave contra la libertad sexual, es el de violacion "(34).
Gonzilez. de la Vega nos dice que la “imposicion de la edpula sin
consentintiento del ofendido por medio de la coaccion fisica o la intimidacion
moral, es lo que tanto en la historia de las instituciones penales como en la
doctrina y en las legislaciones contemporineas, constituye la csencia del

verdadero delito sexual de violacion ".(35)

" sujeto pasivo del delito sufre en su cuerpo, el maximo ultraje que le impone
¢l agente del delito, con el uso de la violencia fisica o moral que lo constrifien

y le impiden hacer uso de su derecho de resistencia y de libertad”. (36)

El Codigo Penal para ef Distrito Federal, define en su parralo primero del

articulo 205, los elementos del tipo de la violacion propia al rezar que:

"Al que por medio de la violencia fisica o moral
realice copula con persona de cualquier sexo, se

le impondra prision de ocho a catoree aos”.

La violacion para Soler es el "aceeso camal con persona de uno u olro sexo

¢jecutado mediante violencia real o presunta® (37)

Maggiore sosticne que la violacion consiste en "obligar a algano a Ly union

carnal, por medio de la violencia o amenazas”. (38)

(34) Jimdnez Lherta, Miviae, 'Dwu)x) nm'JJ Mexicng, La Tutela Penal Golionor y de la Liber
tad x‘xual" i1, 2da, . Perredn, !
(35) (rnz,ile' de ﬁa Vepa, Frane , "l[}"!“h 2
D reno, Antonic, MG oI
(%) iificu or, fdit. ‘on'\.a. , 1
(37) Soler, be ,tmn, “Daroch P ’

33) g‘.@w o, Gluseppe, "lueren Boy P P P L T L
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| Parte Kgecial, /\n o bh‘u -

dn




39

Porte Petit define a la violacion propia como "la copula realizada en persona de

cualquier sexo, por medio de la vis absoluta o la vis compulsiva”. (39)

A.). ELEMENTOS QUE CONSTITUYEN LA VIOLACION PROPIA

Los elementos constitutivos de este delito son:

- La cépula

- Ausencia de voluntad del sujeto pasivo del delito

- Los medios empleados por el agente para la consumacion del delito,
siendo éstos la violencia fisica o moral.

v

La Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion se ha pronunciado en el sentido de
que:

"Las constitutivas del delito de violacion propia son: el ayuntamiento, que éste
se verifique por medio de la violencia fisica o moral y que el agente pasivo no
preste su voluntad, las sefiales de violencia que presente dicho agente pasivo,
sinose comprieba que fueron el resultado de actos para vencer su falta de
voluntad, no pueden ser elemento para considerar que existe el delito. El
dictamen pericia no puede comprobar en manera alguna, la falta de voluntad
del ofendido, por otra parte es evidente que la definicion del delito requiere la
falta de voluntad cuando principia el acto, aun cuando después venga el
arrepentimiento, pues de no darse esta interpretacion a los preceptos legales
relativos, éstos resultaran antijuridicos y contrarios a la naturaleza, porque se
castigaria a la victima de un engailo, o cuando menos, de un arrepentimiento,

del cual no es culpable, y porque 1a naturaleza del acto debilita el libre albedrio

(39) Porte Petit Candaudap, Celestino, “Ensayo Dogmitico Scbre el Delito de Violacin®,
4a, Bd., Edit, Pormia, México, 1985, p, 12
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y hace imposible suspender aquél, cuando el paciente manifiesta su falta de

voluntad o su arrepentimiento”. (40)

"Los elementos constitutivos del delito de violacion consisten en: la cdpula,
entendiendo ¢sta como cualquier fonna de ayuntamiento o conjuncion sexual,
con eyaculacion o sin ella, con persona de cualquier sexo, en ausencia del
consentimiento del sujeto pasivo de la infraccion y con la concurrencia de la
violencia fisica o moral, es decir, ya sea que el sujeto activo recurra a la fuerza
material para anular la resistencia de la parte ofendida, (vis absoluta), que la
amenace de males graves que la intimiden, (vis compulsiva), logrando asi
realizar el ultraje”. (41)

Cdpula.

El veintiuno de enero de il novecientos noventa y uno, se adiciond el
segundo parrafo del ordinal 265 del Codigo Punitivo, ¢l cual define la copula
para los cfectos de éste articulo como la introduccion del miembro vinl en.el
cuerpo de la victima por via vaginal, anal u oral, independientemente de su

sexo. La capula es el elemento objetivo de la violacion propia.

"Para que exista el delito de violacion se requicre el hecho de acceso camal con

persona de uno o de otro sexo, qinc es o que constituye la materialidad de éste
delito".(42)

El maestro Francisco Gonzalez de la Vega manifiesta al respecto que: "En su
sentido pramatical amplisimo, la, locucion copula significa el ligamiento o
atadura de una cosa con otra. En su acepeion fogica indica el término que une
al predicado con el sujeto. A su vez el verbo copular, del latin copulare, en su

cardcter reflexivo, indica unirse o juntarse carmalmente, pudiéndose notar que

(40) Semanario Judicial de la Federacitn XXV, Quinta Epaca, pp. 1133 y 1134
(41) Somnario Judicial de Ya Federacién XLIIL,

i ici exta Epaca, Segunda Parte, p, 95
(42) Samanario Judicial de la federacidn XXX, Quinta Epoca : pe 274 e
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ésta conjuncion erdtica no implica limitaciones en cuanto a la via en que se
realice o al modo como se opere. Aplicando las anteriores nociones al lenguaje
relativo a la conducta sexual, resulta, que por cdpula deberd entenderse todo
ayuntamiento, union o conjuncion camal de las personas sin distincion alguna”.
43)

"En el delito de violacion , el elemento copula debe tomarse en su mas amplia
acepcion, o sea, cualquier forma de ayuntamiento o conjuncién camal, normal o
anormal, con eyaculacion o sin ella, y en la que haya habido la introduccion
sexual por parte del reo, aun cuando no haya legado a realizarse

completamente".(44)

MEDIOS EMPLEADOS Y AUSENCIA DE VOLUNTAD

El medio empleado por el sujeto activo para vencer la resistencia de su victima
es la violencia sea ésta fisica o moral. Como violencia en tému'ﬁos generales
entendemos la fuerza que es capaz de vencer la voluntad opuesta, es decir,
obligar a una persona en forma ilegal y contra su voluntad a hacer, omitir algo,
es vencer la voluntad de la victima, cuando ella es psiquica y fisicamente capaz
de oponerse.

Mediante la violencia se priva al ser humano del libre ejercicio de su voluntad
compeliéndolo materialinente a hacer o dejar de hacer lo que segin su

naturaleza tiene derecho a ejecutar o dejar de ejecutar.

La violencia fisica es el uso de la fuerza material aplicada en la persona del

pasivo, para imponerle copula en contra de su voluntad. La fuerza fisica

(43) GonzAlez de la Vega, Francisco, ob, cit. p. 300
(44) Semanario Judicial de la Federacidn XII, Sexta Epoca, Segunda Parte, p, 89
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empleada por el agente debe ser suficiente para vencer la resistencia de su

victima.

La violencia fisica requiere de:
- El constredimiento ejercido sobre la persona a quien se pretende

imponer la copula.

- La fuerza empleada por el infractor debe ser suficiente para vencer la

resientecia de su victima.

- La resistencia del pasivo debe ser seria y constante, no simulada ni
rebuscada, requiere que manifieste una voluntad contraria a la de su agresor. La
resistencia es constante cuando se mantiene hasta el ultimo momento sin que

exista el comienzo y luego se abandone para dar lugar, al mutuo goce.

La violencia moral surge cuando el activo amaga o amenaza a la pasivo con un
mal grave presente o inmediato capaz de intimidarlo, tal amenaza puede recaer

en su reputacion o intereses incluso contra un tercero.

La intimidacion impide el libre ejercicio de la voluntad de la victima y restringe
su posibilidad de elegir quedando obligada a permitir que en su cuerpo se

practique el acceso camal no deseado.

Cabe destacar que los medios en el delito de violacion propia son
alternativamente fonmados en virtud de que el medio exigido por el tipo legal es

la violencia ya sea fisica, moral o ambas.
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B). ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE VIOLACION PROPIA

1. EN ORDEN A LA CONDUCTA

- Es un delito de accion por ser el nucleo del tipo la copula, requierc

necesariamente de un hacer.

- Serd unisubjetiva cuando se consume con la realizacion de un solo acto, y

plurisubjetiva, cuando sean varios los actos copulatorios.

EN ORDEN AL RESULTADO

- Es instantaneo.

- De lesion

- El elemento objetivo que integra a esta figura delictiva es la copula
violenta, siendo por tanto un delito formal o de mera conducta, por no h:'iber

modificacion en el mundo exterior, ya que es un hacer sin resultado material.

Por lo que hace al aspecto nepativo de la conducta, en el caso a estudio se
considera que no se presenta, ya que no es posible que se Heve a cabo la copula

con ausencia de la vonluntad tanto del sujeto activo como del pasivo del delito.

2. TIPICIDAD

L tipo delictuoso de este delito esta constituido por el hecho de que el agente
unponga, por medio de la violencia fisica o moral, fa copula a una persona de
cualquier sexo, por via idonea, sin el consentimiento de la victima.

"El elemento copula a que se refiere el articulo 265 del Codigo Penal, queda
tipificado independientemente de que la misma haya quedado total o

parcialmente, consumado fisiologicamente”. (45)

{45) Semamario Judicial de la Federacidn, Tomo I, Quinta Epoca, p. 154
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EN ORDEN AL TIPO
- Es fundamental o basico por no contener el tipo alguna circunstacia

que implique atenuacion o agravacion de la pena.

- Es un delito autonomo e independiente en cuanto a que el tipo de
violacion tiene existencia por si mismo, esto es, tiene vida auténoma e

independiente.

- Los medios son legalmente limitados y alternativamente formados ya

que puede realizarse mediante la violencia fisica o moral.
- Es normal porque no contiene elementos normativos ni subjetivos.

- Es congruente, por existir relacion entre el querer del activo y el

resultado producido.

ELEMENTOS DEL TIPO

- Bien Juridicamente Tutelado.- En el caso del delito que nos ocupa lo es la
libertad sexual. "El delito de violacion no protege la virginidad ni la honestidad,
sino la libertad sexual”. (46) "EI bien objeto de la tutela penal en el delito de
violacion, concierne esencialmente a la libertad sexual contra la que el
ayuntamiento impuesto por la violencia constituye el maximo ultraje, ya que el
agente activo realiza ¢l acto sexual, bien por la fuerza material en el cuerpo
pasivo anulando asi su resistencia, bien por el empleo de amagos,

constrefiimientos psiquicos o amenazas de males graves, por lo que se impide

(46) Semanario Judicial de la Federacion XAV, Sexta Epoca, p. 117
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resistir, independientemente del hecho que el uso de esa violencia, no haya

dejado huellas materiales en el cuerpo de las ofendidas”. (47)

"El bien juridicamente protegido por el legislador, al estatuir el delito de
violacion, es la libertad sexual de cualquier persona por lo que el hecho de que
la ofendida no hubiese sido virgen, no excluye la responsabilidad al sujeto

activo de la infraccion ". (48)

“La libertad sexual es la facultad que a cada uno compete (desde luego dentro
de los limites del derecho y las costumbres sociales), de disponer del propio

cuerpo para fines sexuales".(49)

La libertad sexual se protege porque "forma parte de las mds intimas y
esenciales dignidades y noblezas humanas, como son los actos de disposicion
por parte de otros del mismo cuerpo, de manera tal que las relaciones sexuales
no sean cumplidas frente al propio disentimiento”. (50)

La libertad sexual también es entendida como "el aspecto negativo mediante el

cual no se puede obligar a nadie a tener relaciones sexuales contra su
voluntad"(51)

SUJETO ACTIVO

El parrafo primero del articulo 265 del Cadigo Penal en relacion al sujeto
activo sefiala “al que", de lo que se desprende que tanto e} hombre como la
mujer puede ser sujeto activo de este delito.

No obstante de lo anterior, dentro de los doctrinarios existen dos corrientes:

Semanari icial de la Federacidn, OV inta Epoca, p. 829

EZQ Serarax‘lig jﬁgli:ll de ﬁ Faiemcién'. XX', %ggza epoca, £gun&a Parte, p. 180

(49) Citado por Porte Petit C,, Celestino, ob. cit. p. 37

(50) IBIDEM, p. 42

(51) Martinez 2., Lisandro, "Derecho penal Sexual", 2a. Ed. Edit. Temis, Bogot&, 1977 p. 110
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- Los que admiten que el hombre como la mujer pueden ser sujetos
activos del delito a estudio, ya sea por medio de la violencia fisica o moral,
(corriente a la que nos adherimos, mds atn que la propia legislacion asi lo
establece.

- Los que sostienen que el hombre es sujeto activo cuando se trata de la
vis absoluta o la vis compulsiva y la mujer sera activo solo cuando se trate de la
violencia oral ejercida por ésta al varon,

Los que sostienen ésta ultima postura aducen que no es posible que el hombre
sea objeto de violacion por parte de una nujer por imedio de la vis absoluta ya

que fisica y psicologicamente el hombre es el que lleva la parte activa en la
copula camal,

Asi tenemos que Frontan Balestra apunta que: "En la practica no es facil llegar
al acceso camal con un hombre contra su voluntad, pues 13 naturaleza ha hecho
que al sujeto masculino le sea necesaria una colaboracion psiquica, para que

sus Organos genitales estén en condiciones de poder realizar el acto camal".
(52)

Juan P. Ramos (53), manifiesta que existen mujeres enfermas que se han hecho
poseer de parientes, mediante afrodisiacos, y recuerda que no todas las mujeres
son del sexo débil, ni todos los hombres lo son del fuerte, lo que en ocasiones
sucede en forma contraria.

(52) Fontén Balestra, Carlos, “Derecho Penal, Parte Especial", Edit, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1969, p, 80

{53) Ramos, Juan P., "Qurso de Derecho Pemal Sexual”, t. V, 2da, Ed, Buenos Aires, 1943
p. 240
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Consideramos que tal discusion no tiene sentido actualmente, ya que con la
definicion que de copula contenida en el segundo parrafo del articulo 265 del
Cddigo Penal actualmente en vigor, no deja lugar a la duda, que por lo que
hace a la violacion propia tanto el hombre como la mujer pueden ser activos del

injusto en cuestion.

SUJETO PASIVO

En la violacion propia el sujeto pasivo es impersonal, toda vez no existe limite
alguno, ya que nuestra legislacion no detennina sexo especifico para el sujeto
pasivo, habla de "cualquiera que fuere su sexo”, y dentro de esta expresion se

refiere tanto al hombre como a la mujer.

Independientemente de lo anterior, a nuestro juicto, debe desecharse la
posibilidad de incriminacién como violencia de las relaciones sexuales entre
mujeres, ya que estariamos frente al delito de violacion previsto en el tercer
parrafo del articulo 265 del Codigo Punitivo y 1o en la hipotesis establecida por
el primer parrafo que en este capitulo nos ocupa, ya que es imposible que se de
la copula violenta entre mujeres en virtud de que las mismas carecen de
miembro viril; asimismo cabe apuntar que la copula debe realizarse con un ser
humano vivo, por tanto queda excluido el cadaver, ya que en todo caso,

estariamos frente a un tipo penal diverso al de violacion.

Por lo que hace a las condiciones del sujeto pasivo éstas son indiferentes para
la integracion del tipo.
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OBJETO MATERIAL
E! objeto material es el hombre o la mujer sobre la que recae la conducta

criminosa

3. ANTIJURIDICIDAD

La conducta en el delito de violacion es antijuridica, cuando siendo tipica no
exista una causa de licitud que la ampare, por lo que en el caso que nos ocupa,
consideramos que no se presenta ninguna causa de licitud, ni siquiera en ¢l caso
de la copula violenta entre conyuges, situacion que algunos autores consideran
una causa de licitud en virtud de que se trata del ejercicio de un derecho, pero
nosotros sostenemos que se dan los elementos tipicos del delito de violacion
propia , pues la conducta desplegada por el activo en contra de su conyuge,
encuadra con lo que en abstracto describe el primer parrafo del articulo 265 del

Cadigo Penal.

4. IMPUTABILIDAD

El activo del delito debe tener capacidad de culpabilidad. El aspecto negativo
de la imputabilidad se presenta cuando exista en el agente algin trastorno
meatal sea éste transitorio o permanente, siempre y cuando no se cologue en

esc estado de inimputabilidad en forma dolosa o culposa.

5. CULPABILIDAD

La forma de culpabilidad que aparece en este injusto es el dolo directo, pues
para que exista violacion debe imponerse la copula mediante la violencia fisica
o moral, concretizandose el dolo en la conciencia y la voluntad de usarse
medios violentos, con la intencion de tener una copula ilegitima. Aparece ¢l

dolo directo por el surgimiento de la correspondencia entre el querer y el
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resultado, quedando descartado el dolo 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 que desde su inicio la copula implica un
querer; surgiendo el dolo en el momento mismo que el sujeto activo ejerce la
violencia y toma conciencia del disentimiento de la victima y subsiste mientras
sepa que esta actuando contra la voluntad de ella y fenece desde el momento
que se tiene la creencia de que hay un consentimiento, y si la conciencia del
consentimiento de la victima aparece cuando ya se ha iniciado el acceso, el

injusto permanece. ( 54)

En el caso del dolo concomitante, a nuestro juicio, no se configura el delito de
violacion, en virtud de que el activo impone la copula violenta y la victima

otorga finalmente su consentimiento.

Asimismo "cuando el ofendido, al principio otorgue el consentimiento y
posteriormente haya oposicion del mismo ofendido, se debe concluir que existe
el delito de violacion, porque la ausencia del consentimiento es anterior o

concomitante a la realizacion de la copula". (55)

6. PUNIBILIDAD
Para el que cometa el delito de violacion propia, nuestro Codigo Penal

establece una pena de 8 a 14 aiios de prision.

(54) Martfnez 2, Lisandro, ob, cit. p, 322
(55) Porte Petit C., Celestino, ob. cit. p, 60



CAPITULO IV

A) DELITO DE VIOLACION EQUIPARADA PREVISTA EN EL
ORDINAL 266 DEL CODIGO PENAL

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

"Se equipara a la violacion y se sancionara con

la misma pena:

.- Al que sin violencia realice copula con

persona menor de doce aitos de edad,

II.- Al que sin violencia realice copula con
persona que no temga la capacidad de
comprender el significado del hecho, o por

cualquier causa no pueda resistirlo.

Si se ejerciere violencia fisica o moral, el
minimo y el maximo de la pena se aumentara en

una mitad"

El maestro Jiménez Huerta considera que los estados o situaciones especiales
en que se encuentra el sujeto pasivo y que dan lugar a que el agente tenga
copula camnal sin la voluntad de la victima se "encuentran recogidas en un

concepto unitario y denominadas con el genérico nombre de violacion
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presunta,” (56) y agrega "la signiticacion penal de la [lamada violacion presunta
no transciende ni se corporiza en un delito independiente, pues solo tiene el
sentido v el alcance de ser una especifica forma de ejecucion y de

manifestacion tipica del delito en estudio." (57)

Niega la sustantividad de la violacion impropia o delito equiparado a la
violacion, argumento que independientemente de su nombre, evidencia que es
tributario del de violacion, la identidad del interés tutelado y la ausencia de una
pena propia ponen de manificsto y confirman que su contenido no integra un
delito autonomo, sino que representa lisa y llenamente, una ampliacion factica
y tipica del singular delito de violacion descrito y penado en el articulo 265.
(s8)

Gonzilez de la Vega considera que este tipo de conducta es un delito
independiente denominado "Delito de violacion impropia o delito equiparado a

la violacion." (59)

Nosotros asi lo creemos, puesto que la hipotesis que marca la ley no exige para
la existencia del ilicito, el empleo de la violencia, que es la que matiza, lo que
hace al delito de violacion tipificado en el articulo 265 del ordenamiento en

mencion.

Estamos frente a un delito independiente porque como lo indica Gonzalez de la
Vega" Los bienes juridicos comprometidos o dafiados por esas acciones
delictuosas no violentas, son a veces distintos a la mera libertad sexual, mas
bien constituyen modalidades de un delito especial, autonomo en su descripcion

legislativa, provisto de sus propios elementos constitutivos y distintos a la
(56) Jirédnez Huerta, Mariam, oh. cit, pp. 213 y 20

(57) TBIDEM
(s8) IBIDN

%) Gwzdlen de la Vega, Francisoo, . ~1*, p. 4R



violacion propiamente dicha a la que puede equipararse para los eclectos
exclusivos de la aplicacion de la pena. Su nombre adecuado, mas que ¢l de
violacion presunta -puesto que no se puede presumir lo que no existe debe ser:

violacion impropia o delito se quepara a la violacion." (60)
Elementos del Delito.
Los elementos de este delito son:

- Copula.- (ya sea nonnal o anormal), sin violencia con persona menor de 12
aios de edad o que por cualquier causa no tenga posibilidad para resistir la

conducta delictuosa.

- Modalidades del delito de acuerdo a los estados de indefension en que se

encuentra el sujeto pasivo.

Que la copula recaiga en persona menor de 12 afios.- La copula realizada sobre
un menor de 12 afios, es suficiente para que se configure la primera hipotesis
del articulo 266.

El consentimiento que otorga un menor de 12 aiios para copular, carece de
validez juridica, puesto que no esta en posibilidad de producirse
voluntariamente en sus relaciones sexuales, por ello la c¢dpula se reviste de

ilicitud.

El hecho de que un infante menor de 12 ailos consienta el acceso carnal, no da

nacimiento a otro delito sino a la fignra delictiva en estudio, puesto que atin no

(60)  IBIDEM. pp, A0 3 A0
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es apto para la vida sexual, ni para los fendmenos reproductores, es impuiber,
estado que le impide al menor resistir psiquica y corporalmente pretensiones
lubricas de la cuales ignora racionalmente su verdadero significado, y sus

posibles consecuencias.

Copula que recaiga en persona que por cualquier causa no tenga posibilidad

para resistir la conducta delictuosa.

Se refiere a determinar situaciones en que se encuentra el sujeto pasivo, como
aquellos estados de inconsciencia que le privan de la facultad de conocer,

comprender y en consecuencia de resistir,
Dichas situaciones son originadas por:

- Causas externas, de las cuales el sujeto activo se aprovecha abusando del

pasivo.

- Provocadas por el actuar doloso del agente, privando a la victima del sentido

para que no oponga resistencia.

Jiménez Huerta, seilala que las causas accidentales (externas) "pueden dividirse
en fisiologicas y patolégicas. Dentro de las primera, destaca el suefo y el
sonambulismo, y en cuanto a las segundas, los desvanecimientos o sincopes

oriundos de estados febriles, epilépticos o comatosos. " (61)

“La copula efectuada aprovechando el sueiio normal de la victima solo es

posible en excepcionales hipdtesis, mas académicas que reales, por no ser

(61) Juméner Huerta, Marianc, ob, cit, pp. 266 y 267



posible copular con una persona dormida sin que ésta se de cuenta de tan
agitado acontecer. Solo es admisible tan excepcional hipotesis en mujeres
multiparas habituadas a la vida matrimomal o en aquellas situaciones conocidas
con el nombre de embriaguez del sueiio y caracterizadas por la circunstancia
de producir un retardo en el momento de despertar, en la natural y simultanea
recuperacion del sentido inconsciente, durante el suefio" (62) -agrega que-
"resulta dificil copular con persona que s¢ encuentre imnersa en un estado de
sonambulismo espontaneo, pues aunque es evidente que en dicho estado el
sjeto pasivo puede cjecutar sin conciencia ni recurso determinados actos,
éstos son por lo general, de indole muy simple y es poco factible que en tal

estado pueda, sin despertar de dicho suefio, copular."(63)

Por lo que se refiere a los estados patologicos como los epilépticos, febriles o
comatosos, que producen desvanecimientos, desmayos o sincopes en los que la

persona prerde el sentido, pnede ser victima de un ayuntamiento caral.

Se puede dar el acceso carnal con una persona ebria sin que lo advierta, v sin
que oponga resistencia; la ebriedad del pasivo no solo debe debilitar los
poderes inhibitonios, smo la privacion del sentido, esto es, la inconsciencia

completa.

Los estados patologicos imposibilitan los movimientos y reacciones defensivas,
como en los casos de paralisis generalizadas, mas o menos completas, estados
de extrema debilidad, anemias exhaustivas, estados agonicos hicidos, ete. En
estas circunstancias el enfernto se percata del acto que se ejecuta en su
persona, pero no puede resistir, por la imposibilidad de defensa que implica su

estado.
(62) IBIDI
(63) 31D



Los estados enajenativos de la mente, también quedan comprendidos dentro de
este delito, dichos estados pueden ser absolutos y permanentes; transitorios o

de los que presentan dentro del curso de la enfermedad intervalos licidos.

Si se realiza la copula en el enfermo durante un estado lucido, no puede decirse

que en ese momento el enfermo esté privado de razon.

La impasibilidad que la victima no puede resistir, en ocasiones es originado por
el actuar doloso del agente, quien provoca en su victima estados de
inconsciencia por medio de la hipnosis (en donde los movimientos y voluntad
del pasivo se encuentran bajo el dominio del hipnotizado, quien tiene la
posibilidad de determinar a la persona a ¢l sometida, a que se preste a la
copula), asi como los narcoticos, anestésicos y bebidas embriagantes que
producen la privacion del sentido a quienes se le suministran determinadas

dosis.

Elementos psicolégicos,- El sujeto activo debe actuar con conocimiento de las
circunstancias de indefension de su victima o al menos con culpable ignorancia

de las misma, ya que si los desconoce, el sujeto no responde penalmente.

1.-En orden a la conducta.

- Es un delito de accion,

- Puede ser unisubsitente o plurisubsistente.

Clasificacion en orden al resultado.

- Es un delito de mera conducta porque no hay modificacion en el mundo

exterior.



- Es instantaneo.
- De lesion.

No se presenta la ausencia de conducta.

2.- Tipicidad

La tipicidad consistira en la adecuacion a lo prescrito por el articulo 266; que
se realice una cdpula con persona menor de doce afios de edad o que por
cualquier causa no tenga capacidad de comprender el significado del hecho, o

que por cualquier causa no pueda resistirlo.

Clasificacion en orden al tipo.

- Fundamental o basico en cuanto a la parte primera del articulo 266, ya que el
tipo no contiene ninguna circunstancia que implique agravacion o atenuacion de
la pena; por lo que respecta a la parte final, se trata de un delito
complementado cualificado, por establecer que si se emplea la violencia, la

pena se incrementara en una mitad.

- Autdnomo ¢ independiente

- Con medios legalmente limitados o de formulacion casuistica.
- Alternativamente formado en cuanto a los medios.

- Normal al no contener elementos normativos ni subjetivos.

- Congruente, porque hay relacion entre lo que el agente queria y el resultado

producido.



Elementos del tipo.

- Bien juridico tutelado.- La seguridad sexual.

- El sujeto activo en este ilicito es comin o indiferente, ya que puede ser
cometido por cualquier persona, sea hombre o mujer. aunque nosotros
descartamos la posibilidad de que sea una mujer sujeto activo en ¢l caso de que

la victima esté en posibilidad de resistir la conducta criminosa.

- Sujeto Pasivo.- Puede serlo tanto el hombre como la mujer, siendo de esta
manera impersonal. Descartamos la copula violenta entre mujeres por no existir

penetracion.

- Objetos material.- Es el hombre o la mujer sobre la que recae la conducta
criminosa.

Atipicidad

La atipicidad aparece, cuando falte alguno de los elementos exigidos por el
tipo.

3. Antijuridicidad
La conducta es atijuridica en este delito, cuando siendo tipica, no exista alguna

causa de licitud que la ampare. La conjuncion carnal debe ser: legitima e ilicita.



4.- La imputabilidad

El sujeto pasivo debe tener capacidad de culpabilidad.

La inimputabilidad aparece cuando el agente sufre un trastorno mental
transitorio o permanente. (Siempre y cuando no se coloque.en estado de

inimputabilidad en forma culposa o dolosa).

$.- Culpabilidad
La culpabilidad en la violacién impropia, la concretiza el dolo en la conciencia
v 1a voluntad de tener acceso ilegitimo; existe correspondencia entre el querer y

¢l resuhado.

L1 dolo antecedente se presenta cuando el sujeto activo se coloca con el fin de

realizar a copula en estado de inimputabilidad.

El dolo subsiguiente aparece cuando se realiza una accion con proposito
honrado y en el curso de clla. surge una finalidad ilicita, que lleva al activo a

realizar ef ilicito

Inculpabifidad

Aparace cuando se da un error de hecho invencible, esto es, la no exigibilidad

de otra conducta,

6.- Punibilidad
Para el que cometa el delito de violacion impropia, nuestro Codigo Penal
establece una pena de 8 a 14 anos de prision: y si se comete con violencia se

incremienttara ésta en una mitad.
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B). LA CONSUMACION EN LOS DIFERENTES TIPOS PENALES
DEL DELITO DE VIOLACION

Surge en el momento mismo en que el infractor impone la copula o introduce
un objeto o instrumento distinto al miembro viril, via anal o vaginal al pasivo,

mediante la violencia, fisica o moral.

La consumacion aparece en el momento mismo en que inicia la penetracion del
miembro viril aunque ésta sea minima en la cavidad anal, vaginal u oral del
pasivo, o la introduccion de un objeto o instrumento via anal o vaginal en
persona de cualquier sexo, por los medios descritos en el tipo.

No es necesario que la penetracion sea completa o perfecta, ni la desfloracion

ni la eyaculacion.
C) TENTATIVA.

La tentativa en este tipo de delitos, se presenta cuando el activo ejecuta en el
pasivo, actos tendientes directa o indirectamente a la realizacion de tal ilicito, y

€ste no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente.

Cuando se comienza a emplear la violencia o la amenaza, en fonna efectiva,
real, inequivoca, idonea, dirigida a la realizacion del acceso, existe tentativa,
ahora bien, para que la violencia configure tentativa de violacion, debe estar
cincunscrita por una serie de condiciones que obliguen al intérprete a estudiar

detenidamente en cada caso concreto, si existio un principio de ejecucion
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univoca y directa, con finalidad sexual al acceso, y que la consumacion no se

verifique por circunstancias ajenas a la voluntad de la victima.

El delito frustrado o tentativa perfecta, no se da en la violacion ya que cuando
hay comienzo de penetracion, se realiza el resultado aunque la copula o la
introduccion de un elemento o instrumento distinto al miembro viril, no sea

completa, por lo que surge la consumacion y no la tentativa.

Al respecto, nuestro Maximo Tribunal, ha sostenido que: "Si el acusado ejecuta
una serie de actos encaminados directa e inmediatamente a la realizacion del
delito de violacion y causas ajenas al infractor le impidieron la consumacion de

sus propositos comete el delito de violacion en grado de tentativa".(64)
D) PARTICIPACION

En el ordinal 266 Bis del Codigo Punitivo, contempla incremento de sancion, el
cual contiene una base objetiva que se apoya en la intervencion directa ¢
inmediata de una pluralidad de sujetos activos. Dentro de este supuesto, caen
los sujetos que fisicamente realizan este tipo de conductas, los que toman parte
necesaria en los actos ejecutados y los autores intelectuales mediatos asi como

los complices.

la autoria intelectual se presenta en este tipo de conductas, cuando un sujeto
determina a otro a que delinca o a que cometa la conducta delictuasa materia de

este estudio.

(647 Porte Petit o, Celestine, ob, cit, b, 5
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El autor material o mediato, es aquel integra el tipo de violacion, esto es el
sujeto que introduce un elemento o instrumento distinto al miembro viril, o que
realiza la copula por medio de la violencia fisica o moral, en persona de
cualquier sexo, o sin violencia en el pasivo que por cualquir causa no pueda

resistir la conducta criminosa o que sea trate de un menor de doce aitos de
edad.

E) DELITOS QUE CONCURREN CON EL DE VIOLACION
L. VIOLACION Y ATENTADOS AL PUDOR

Autes de cometerse el delito de violacian, el activo realiza sobre su victima
diversos tocamientos en sus partes pudendas, y hay quienes despues de la
poseerla continuan {a realizacion de estos atentados. Al respecto, diversos
autores aceptan que en fuerza del principio de progresion, no existe
responsabilidad por el delito de atentados al pudor en concurso con el de
violacion, sino unicamente por éste altimo, quedando subsumidos en la

violacion los atentados al pudor.

"Cuando se realizan actos erdticos sexuales tiempo despues de realizada la
copula, no es de admitirse que queden subsumidos en la violacion, pues se trata

de conducta posterior y diversa, y por lo tanto de plena autonomia”. (65)

2. VIOLACION Y LESIONES

“Podemos encontramos ante lesiones que sean consencuencia natural de la

aceion tipica que "pueden produciy rastros indudables en el cuerpo, algunos de

WGOTIBILE . 84
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ellos caracteristicos de este delito, como la rotura del himen, pequedas
equimosis y aun lesiones inginales”. (66), las cuales son subsumidas por la

figura mnisma y ya consideradas por la ley al fijar la penalidad.

En ocasiones los actos ejecutados en el pasivo no son solamente naturales, ni ni
consecuencias leves, pues incluso, pueden causar daiios graves en la salud, que

pueden producir la muerte.de la victima,

Los peritos médico legales, son los encargados de clasificar una lesion de
grave o leve, independientemente del libre arbitrio judicial o de las vanables
normas sobre competencia. Consideramos, que en efecto, el delito de lesiones,
puede concurrir con el de violacion o en su caso, el de homicidio. Si las
lesiones graves o la muerte se producen de manera intencional, se aplican las
normas generales sobre el concurso de delitos entre homicidio, lesiones y
violacidn.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn establece que " Es inexacto que el
atentado contra la libertad y seguridad sexual solo admita como medio
adecuado en la violencia fisica la consumacion de lesiones y por consiguiente
que desaparezca esta figura como entidad delictiva independiente, supuesto que
el empleo de la fuerza muscular no necesariamente debe causar dafios, sino que
en ocasiones se circunscribe a maniobras de amordazamiento, sujecién o
ligaduras o en general inmovilizacion del paciente, pero cuando ademas,
ocasionan alteracion a la salud o la muerte, concurren con el delito de violacion
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 de

concurso de infracciones - articulo 58 del Codigo Penal- por lo que, si al
(66) Soler, Sebastian, ab, cit, p. 349
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oponerse al designio criminal, la sujeto pasivo fué golpeada por el reo, éste
consumo ademds de la temtativa acabada de citar o delito frustrado de

violacion, ¢l diverso de lesiones".(67)

El concurso aparece cuando los daios o la muerte no hubieren sido queridos
intencionalmete por el violador. "Existen suspuestos en donde el resultado ha
excedido la voluntad del culpable, dando lugar asi a una figura calificada por el
resultado. Estos delitos se caracterizan porque estan compuestos por un hecho
doloso menos grave, delictivo de por si, al cual se aiiade un resultado mas
grave que se concreta casuahmente con el primero, pero que en cuanto el mismo
no requiere la existencia de la culpabilidad del autor". (68)

v

3. VIOLACION E INCESTO

"El delito de violacion no puede concurrir con el incesto, a virtud de que este
titimo es bilateral, osea, que para que exista se necesita el acuerdo de
voluntades, no pudiendose hablar en consecuancia, de sujeto activo y pasivo,
sino de sujetos activos. Lo que quiere decir que no puede concurrir al mismo
tiempo consentimiento y ausencia del mismo, a virtud de la violencia fisica o
mioral, inedios exigidos para la existencia de la violacion, es decir, la violacion
y el incesto se excluyen entre si..Por otra parte, lo mismo debe decirse
respecto de la violacion impropia en el caso de que exista el consentimiento,
como en el caso de menores de catorce ailos o de sujetos privados de la razon,
puesto que se estima en estos casos que no hay consentimiento valido y por
tanto, es incompatible la violacion impropia con el delito de incesto, porque

igualmente se excluyen entre si". (69)

(67) Semanaric Judicial de la Federucitn, XVIII, Sexta Epoca, Segunda Parte
(68) Urv, Emesto J., "Los Delitos de Violacidn v Bstypro®, Edit, Ideas, Buenos Aires, 1952 p, 95
(69) Pares Petrt C,, Celes<ino, ob. cit, pp, 34 y 95
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Los Tribunales han establecido que "El delito de incesto se configura por la
concordancia de voluntades de wmbos sujetos, pues los delitos de violacion ¢
incesto son juridicamente incoexistentes. El primero supone la violencia del
agente sobre la victima, en tanto que el segundo supone dos sujetos, cuyas
voluntades concuerdan en realizar el hecho delictuoso. Asi ambos delitos se
excluyen, pues si se habla de violacian se elimina el concepto de concordancia
de voluntades, y si se habla de incesto se elimina la nocién de violencia. En
concreto, el delito de incesto es un delito plurisubjetivo y bilateral. Por
cansiguiente, a pesar de que se haya aportado al expediente el acta de
nacimiento de la menor ofendida y que de tal acto se desprenda que ésta sea
hija del inculpado. es evidente la falta de voluntad de dicha menor en Ia
¢jecucion de los hechos delictuosos, y palpable que estos se llevaron a cabo
con indudable violencia, circunstancia que hace desaparecer la existencia derl

delito de incesto v no asi el dehto de violacion”. (70)
4. VIOLACION Y CORRUPCION DE MENORES

Existe concurso cntre estos delitos cuando "ademds del acceso camal, se
realicen actos aberrantes desde el punto de vista sexual”, (71) Como el caso en
donde se impone a una menar la copula va sea nonnal o anormal, v se obligue

ademas a la victima a la fellatio in ore.

Nuestro ntis alto Tribunal se pronuncia en el sentido de que "Si una nifia fué
victima de reiteradas fornicaciones consuinadas por los dos acusados varones,
siendo ella menor de diez anos. sin que estuviera en aptitud de defenderse v de
eludimla ofensa vy hasta la embnagan en ocasiones, aparte de que también se

gjercto en ella violencia meral v disice dindas las condiciones en que se
T Lo e Ty cead: Fardey ey Amades ey
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mantenia a la pequeiia victima y las edades comparativas de los protagonistas,
es de comcluirse que se comprobo el cuerpo del delito de violacion en los
términos de los articulos 205 y 266 de Cadigo Penal, y que también se
comprobd el curpo del delito de corrupcion de menores a que se refiere el
articulo 201 del Codigo citado". (72)

5. VIOLACION Y AMENAZAS

Las amenazas quedan subsumidas en el delito de violacion cuando el agente las
utilizd como medio para imponer la copula a su victima, puesto que en este
caso se estaria configurando la violencia moral que es uno de los elementos que

integran al delito de violacion.

En el supuesto en donde despues de la copula violenta, el activo aimenaza a su
victima con un mal grave si menciona lo ocurrido a su familia, o a las
autoridades, repnmiendola o atemorizandola en diversas ocasiones,

consideramos que aparece el concurso.
Circunstancias que agravan la pena en los delitos de violacion.

Las circunstancias que agravan la pena en los delitos de violacion se encuantras

previstas en el articulo 266 Bis del Codigo Penal vigente.

La Corte establece al respecto: "Para que el delito de violacion tumultuaria, que
preve el articulo 266 Bis del Codigo Penal del Distrito y Territorios Federales,
se configure, es menester la participacion de dos o mas activos en la comision

directa de los hechos, mds no se integra ¢l tipo cuando intervienen otras

(—'.753—.§mr-wax*io Judicial de la Faderacidn, Sexta Fpoca, X)X, Segada Parte, pp. 110 y 111
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personas en diversas actividades relacionadas con los mismos. Estas ultimas

son respnsables penalmente en los términos del articulo 13 del ordenamiento
legal citado" (73)

(73) Semanaric Judicial de la Federacidn, Séptim Epoca, Segunda Parte, Voi, 18,p, 39



CAPITULO YV

NECESIDAD DE ADICIONAR EL CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL, EN MATERIA DE FUERO COMUN Y PARA
TODA LA REPUBLICA EN MATERIA DE FUERO FEDERAL CON EL
ARTICULO 265 BIS

A). ANALISIS DOGMATIVO DEL TERCER PARRAFO DEL ARTICULO
265 DEL CODIGO PENAL

El vemtiuno de encro de mil novecientos noventa y uno, se reformo el articulo

265 del Codigo Pumtivo quedando su tercer parrafo de la manera siguiente:

“Se sancionara con prision de tres a ocho ailos al
que mtroduzea por via vaginal o anal cualquier
elemento o instrumento distinto al miembro viril,
por medio de la violencia fisica o moral, sca cual

fuere el sexo del ofendido".

La gravedad de este tipo de conductas tan aberrantes, ocasiona en su
perpetracion consecuencias tan severas en la victima que desde nuestro punto
de vista, son mas graves que las que en un momento dado pudieran producirse

mediante la copula violenta.



El parrafo tercero del articulo 265 del Codigo Penal, es un tipo con medios
tegalmente limitados, toda vez que requiere que la introduccion se venifique por

medio de ta violencia fisica o moral.

1 ENORDEN A LA CONDUCTA
El injusto penal en analisis, es de accion, pues para que se pueda Hevar acabo
la introduccion de un elemento o instrumento distinto al miembro viril en el

cuerpo de la victima, se requiere de un hacer.

Sera unisubsistente, cuando se consume con la realizacion de un solo acto, y

plurisubsistente, cuando se consume con la realizacion de varios actos.

CLASTFICACION EN ORDEN AL RESULTADO
- I35 de miera conducta, toda vez que el elemento objetivo con el que se integra
el tipo, es la mtroduccion mediante la violencia de cualquier instrumento o

clemento distinto al miembro viril, por la via anal o vaginal, implica un hacer

sin resultado matenal.

No se presenta en este tipo delictivo ¢l aspecto negativo de la conducta.

2. TIPICIDAD
L upo exige la imntroduceion de 1a introduccion de un elemento o instrumento
distinto al miembro virl, por fa via anal o vaginal, en persona de cualquier sexo

mediante 1a vis compulsiva o fa vis absoluta.
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CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO
- Es fundamental o basico por no contener el tipo, alguna circunstancia

que agrave o disminuya la punibilidad.

- Es auténomo e independiente
- Con medios legalinente limitados
- Es alternativamente formado en cuanto a los medios, pues la

introduccion se puede realizar mediante la violencia fisica o la violencia moral.

- Es un tipo normal porque no contiene elementos normativos ni
subjetivos.
- Es congruente, por existir relacion entre lo que ¢l agente queria y el

resultado producido.

ELEMENTOS DEL TIPO
- El bien juridico tutelado lo es la libertad sexual. .
- El sujeto activo es comin o indiferente, en virtud de que la conducta

delictuosa puede ser desplegada tanto por una mujer o un hombre.

- Por lo que hace a la intervencion de los activos, es monosubjetivo pues

el tipo no requiere para su comision la intervencion de dos o mds sujetos.

- El objeto materia en el injusto de que se trata, es la persona: hombre o

mujer, sobre la que recae la conducta criminosa.

- El sujeto Pasivo es impersonal, ya que la conducta criminosa puede
recaer en cualquier persona, independientemente de su sexo, siendo

indiferentes para la integracion del tipo, las condiciones del sujeto pasivo.
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Cuando falte alpuno de los elementos que exige el tipo penal a estudio,

estaremos ante la presencia de la atipicidad.

3. ANTIJURIDICIDAD
Estamos ante la presencia de la antijuridicidad cuando se realiza la hipétesis

prevista en el tercer parrafo del articulo 265 del Codigo Punitivo.

4. IMPUTABILIDAD
El sujeto activo debe tener capacidad de culpabilidad para que sea imputable, o

en su caso, que en forma dolosa se coloque en estado de inimputabilidad para

perpetrar la conducta ilicita.

Estaremos en presencia de la imimputabilidad si el activo presenta algin

trastorno mental ya sea parcial o permanente.

S CULPABILIDAD

Dentro de las formas de culpabilidad que se requiere para la integracion de este
delito es el dolo directo por existir correspondencia entre el querer u el
resultado, pues la introduccion de cualquier elemento o instrumento distinto al

miembro viril por la via anal o vaginal debe realizarse mediante 1a vis absoluta

o la vis compulsiva.

Lstaremos en presencia del dolo antecedemte. si el activo se coloca en estado
de intmputabilidad para realizar la conducta criminosa prevista por el tipo penal

que nos ocupa.
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6. PUNIBILIDAD

Por lo que hace a la pumibilidad, el tercer parrafo del articulo 265 sefiala pena
de prision de tres a ocho ailos para ‘el infractor, pena que consideramos no es
proporcional a la gravedad de la conducta desplegada, ni tampoco esta de

acuerdo con la temibilidad o peligrosidad social del delincuente.

Consideramos que la punibilidad seiialada para este delito, deberia ser igual a
la contenida en el primer parafo del articulo 265 del Cédigo Penal por la
gravedad de la conducta, ya que con un poco de reflexion, se cae en la cuenta
que las consecuencias ocasionadas a la victima de este delito son mas graves
que las desprendidas por la violacion propia, en esta ultima el pasivo esta
consciente de que su cuerpo fue ultrajado y utilizado para satisfacer los bajos
instintos de un delincuente, pero en forma natural o normal, pues es de todos
conocido que es la copula, y que la practica de la misma es algo cotidiano entre
los seres humanos, asimismo es sabido que la copula es una conducta licita

cuando se realiza con la voluntad de las partes.

La victima del activo que desplega la conducta descrita en el tercer parrafo del
articulo 265 de} Cédigo Punitivo, la cual es introducida mediante un elemento o
instrumento distinto al miembro viril, padece traumas psicologicos en virtud de
tener este tipo de conducta un impacto mayor que la violacion propia, pues la
victima sufre en su cuerpo la maxima humillacion que pudiera recibir ser
hwnano, ya que su cuerpo fue escogido para desahogar o realizar conductas tan

aberrantes que quiza jamds imagino.

Con lo anterior, no quiere decir que no percibamos la gravedad y las
consecuencias que trae comsigo la violacion propia, solo que tratamos de

destacar que si ambas conductas son reprochadas, de la misima naturaleza e



incluso del mismo impacto social , jporque una se sanciona con pena mayor, y
Ia otra con una sancion menor ?, jporque el legislador hizo esa distincion, si la
violacion equiparada prevista en ¢l articulo 266 del Codigo Penal contiene una

punibilidad ipual a la senalada para la violacion impropia?

Claro que el incremento de sanciones y la aplicacion de penas elevadas no es
una medida eficaz y suficiente para evitar la comision del delito, pero si es un
freno para el infractor, va que la sancion coactiva, dentro de la norma se
actualiza como amenaza, y en un segundo momento al materializarse lo
prohibido por el orden juridico aparece como la concretizacion de la amenaza,

aplicandose al infractor la punibilidad establecida en el precepto normativo.

Claro esta, que el incremento de sanciones no es la solucion basica para

erradicar este ilicito, por lo que se debe poner en practica otra medida: mas que
castigar, prevenir.

En efecto el Estado de Derecho debe establecer condiciones adecuadas para el
desarrollo personal del gobernado, pero corresponde a éstos Gltimos apoyarlo y
conjuntamente luchar contra  la delincuencia, por ello es urgente que se
fomnente en los pequerios el respeto a sus semejantes, y desde la edad temprana
educarlos sexualmente, a través de los padres de familia en union de
profesores capacitados para tal efecto. Dicha educacion sexual debe ser
sistematica, seguir un método adecuado, perseguir fines determinados acerca
de la sexualidad y el sexo, lo que no ocurre con la informacion que hoy en dia
conlocemos, la cual es deficiente y carente de veracidad, incluso es motivo de
explotacion publicitaria, se manceja en casi todos los anuncios televisivos, cn

revistas, periodicos, es aplicado en la comunicacion subliminal, lo cual
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contribuye al incremento de conductas delictivas, y con tal publicidad,

desinforman al ciudadano y lo hacen creer que todo gira al rededor del sexo.

B). NECESIDAD DE ADICIONAR EL CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL EN MATERIA DE FUERO COMUN Y PARA
TODA LA REPUBLICA EN MATERIA DE FUERO FEDERAL CON EL
ARTICULO 265 BIS.

Para justificar la necesidad de adicionar el Cédigo Penal con el articulo 265 es
necesario resolver el siguiente planteamiento. ;Se reinen los requisitos
exigidos por el tipo penal del delito previsto y sancionado en el tercer parrafo
del articulo 265 del Codigo Punitivo cuando sin violencia se introduce un
objeto o instrumento distinto al miembro viril a un menor de 12 afios, 0 a una
persona que 1o tenga la capacidad de comprender el significado del hecho, o

que por cualquier causa no pueda resistirlo?

En efecto, es claro que existe atipicidad, en virtud de que el tipo penal que
actualmente contempla la ley en el tercer parrafo del articulo 265 exige como
medios comisivos para su integracion la violencia, sea esta fisica o moral, por
lo que es evidente la desproteccion en que se encuentra el sujeto pasivo que sin
violencia es introducido con un objeto o instrumento distinto al miembro viril
por encontrarse en estado de indefension como lo es el caso de un menor de 12
afios de edad, o aquél sujeto que se encuentra en estado de inconsciencia que
no puede comprender, ni conocer el significado del hecho delictivo, o que por
las circunstancias fisicas en que se encuentre, no puede resistir por alguna

causa la conducta criminosa, pues actualmente tales conductas encuadran en
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otra figura delictiva distinta a la prevista en el tercer parrafo del ordinal
multicitado, y claro, el activo goza de una pena menor y privilegiada en

comparacion a la que realmente debiera merecer por su comision.

Por lo anterior (que fue el motivo que me impulsd a desarrollar este tema,
debido a la preocupacion e inquietud que despertd tal desproteccion ), se
propone adicionar el Codigo Penal con un articulo el cual seria el 265 Bis, en
donde se contemplen las hipétesis en el parrafo anterior sefialadas y que a

nuestro juicio debe tener la siguiente redaccion:

"Articulo 265 Bis.- Se sancionard con la
. , 4 .
misma pena prevista en ¢l gemer parrafo del

articulo anterior:

L.- Al que sin violencia introduzca por via
vaginal o anal cualquier elemento o
instrumento distinto al miembro viril a una

persona menor de doce arios de edad;

11.- Al que sin violencia introduzca por via
vaginal o anal cualguier elemento o
instrumento distinto al miembro viril a una
persona que no tenga la capacidad de
comprender el significado del hecho, o por

cualquier causa no pueda resistirlo;

Si se ejerciere violencia fisica o moral, el
minimo y ¢l maximo de la pena se aumentard

hasta una mitad”.
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Con la inclusion del anterior ordinal en nuestra legislacion penal, se dejarian de
aplicar penas imisorias a los activos que ejecuten dichas conductas, dando con
ello seguridad a la comunidad en general manteniendo el Estado de Derecho en
el que vivimos, en virtud de estar debidamente tipificada y sancionada una
conducta que la sociedad de nuestro tiempo califica como delictiva, exigiendo
se aplique al delincuente la pena acorde a la gravedad de la conducta

desplegada,

La impunidad genera violencia, da paso a la autodefensa, ya que en la medida
en que los Organos Gubernamentales no cumplen con el fin para el cual son
creados, se retrocede a la justicia primitiva en donde impera la ley de "talion”,
(0jo por ojo.y diente por diente), lo que conlleva al caos social y rompe la

armonia del pacto social establecido.

El legislador, ain no percibe la gravedad que este ilicito encierra, tanto al
perpetrarse con violencia, como sin ella, ya que por un lado, la punibiliad
establecida en el tercer pamafo del articuclo 265 del Cddigo Punitivo ‘es
benigna en comparacion al dafio producido, y por el otro, no contempla
aquellas hipotesis en las que el pasivo por encontrarse en estado de indefension
debido a determinadas peculiaridades especiales, es introducido via anal o
vaginal por un objeto o instrumento distinto al miembro viril.

Este tipo de conductas, puede ocasionar a la victima dafos irreversibles, que
durante toda su vida le recuerden el hecho criminoso, tan es asi, que una
introduccion de tal naturaleza, puede estropear el aparato reproductor de la
mujer, dejandola esteril de por vida, lo cual repercute y transtoma el nicleo
social en el que se desenvuelve, pues si es soltera (de acuerdo a la mentalidad

de nuestro pafs), en muchas ocasiones es causa de que su pareja la deje; si es



casada, su conyuge la abandona o se divorcia, argumentando que quiere tener
descendencia (si es que no tiene), o le reprocha el que haya sido agredida,

culpandola.

Si la pasivo tiene hijos los problemas que tiene con su pareja se reflejan en el
trato que le da a éstos, creandole traumas e inseguridad, incluso puede influir
en el normal desarrollo psiquico y social de sus hijas, a las cuales reprime y

sobreprotege por temor a que sean victimas de una agresion como la que sufrid.

La familia, es la base de nuestra sociedad, es el nicleo primario, en ella se
adquieren los principios y bases que acompaiian al hombre durante toda su
vida, cuando éstos son solidos, prevalecen aunque el ambiente que respire sea

lhosul

Pero cuando son superficiales o simplemente 1o se tienen, es ficil desviarse del
buen camino, causando transtomos sociales, por ello, es fundamental cuidar la

unidad familiar, su desarrollo, union e integridad.

Tal nucleo puede ser destruido, afectado o trastocado, por una conducta
desviada, y es facil desintegrarla cuando sus dirigentes y apoyo (padres), no

tuenen bases solidas, ni la inforinacion, ni preparacion adecuada.

Un iembro de una familia desintegrada por este tipo de conductas, al
percatarse de lo benigno de la ley y del impunidad existente, lo primero que
piensa es en la venganza, en buscar culpables, en que la sociedad pague por el

dafio que sufrio

Asimisimo, puede inclinarse por pensar que no tiene caso denunciar la conducta

criminosa, ya que los organos encargados de aphicar el derecho son ineficaces
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(siendo que es la ley la que no contempla dicha conducta por un lado, y

contempla una sancion benevolente, por el otro)

Cuando la victima es menor de doce afios, se le causan afecciones psiquicas,
pues tiene transtornos y fijaciones de los que quiza no logre reponerse que le
crean temor y repudio al sexo, aunado a las lesiones fisicas que pueden ser
permanentes, como lo es la esterilidad, reflejandose su conducta en su

desenvolvimiento social cotidiano.

La sociedad en general, también resulta afectada pues vive con la zozobra de
ser agredida en cualquier momento, con miedo de ser la proxima victima, pues
el Estado de Derecho, ni siquiera reguta tal conducta (cuando se comete sin
violencia). ‘

Es pertienente seiialar que la introduccion de un objeto o instrumento distinto al
miembro viril, puede ocasionar la muerte al pasivo, y en caso de embarzo, ¢l
aborto.

A los menores, los puede iniciar en la prostitucion o tener conductas desviadas
como la homosexualidad, acompaiiado de complejo de inferioridad, afecciones
nerviosas y la poca valoracion de si misino, inestabilidad emocional,

personalidad histérica, angustia, obsesion, etc.

Tales consecuencias no solo repercuten en la victima y en familiares, sino en
toda la sociedad, pues si se trata de menores, su aprovechamiento no es el
misino, y su inpreparacion y traumas se ven reflejados mas adelante en su
trabajo (el cual sera deficiente) y en su trato con los sujetos que lo rodean

(claro esta, no todos reaccionan igual, existen personas con una fortaleza



mental admirable, que logran reponerse a las adversidades, pero son

excepciones).

La lucha coutra este ilicito se debe emprender, mediante la prevencion por un
lado y la tipificacion de las hipotesis delictivas que se proponen, por el otro.
Estado y sociedad, deben unirse, luchar juntos y sumar esfuerzos, pues como
va se dijo, de Ia unidad familiar, parte la armonia en la sociedad, es en la
familia en donde se dan las bases y los valores que acompaiian al individuo
durante toda su vida, y se ven reflejados en el trato con los demas en su trabajo,
en la educacion de sus hijos. en su productividad, lo cual engrandece y
fortalece a un pais.



CONCLUSIONES

1- La violacion por afectar en gran medida valores
fundamentales de la sociedad como los son la libertad sexual y
el normal desarrolio psicosexual, es calificado como delito
grave por el articulo 268 del Cbdigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal.

2-la punibilidad del tercer parrafo del anticulo 265 del Cédigo
Punitivo, no es proporcional a la gravedad de la conducta
desplegada por el activo, toda vez que la introduccion de un
objeto o instrumento distinto al miembro viril por via anal o
vaginal, puede ocasionar en el pasivio lesiones fisicas que
incluso le pueden producir la muerte, ademas de dafios
psicolégicos, pues la victima sufre en su cuerpo conductas tan
aberrantes que quiza nunca imagino, por lo cual se propone que
la punibilidad del tercer parrafo del citado ordinal sea igual a la
prevista por el parrafo primero de dicho ordenamiento.

3.- El Estado de Derecho debe establecer condiciones
adecuadas para el desarrollo personal del gobernado; uno de
los medios que tiene para garantizar tales condiciones, es la
sancién coactiva, ia que en un primer momento aparece dentro
de la norma como "amenza" (es un freno para el infractor) y en
BE
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un segundo momento, al materializarse lo prohibido por el orden
juridico, surge como la concretizacion de la amenaza, al
aplicarse al infractor la punibilidad establecida en el precepto
normativo.

4.- E! incremento de sanciones y la aplicacién de penas
elevadas no es la Unica medida eficaz y suficiente para evitar la
comisién del delito de violacién, se requiere aplicar politicas
tendientes a educar sexualmente a los gobernados, mds que
castigar, prevenir.

El gobernado, tiene obligacion de coadyuvar con el Estado en la
fucha contra la delincuencia, lucha que inicia en el nucleo
familiar, en donde los padres fomenten en sus hijos el respeto a
sus semejantes, los eduquen sexualmente desde edad
temprana en union de profesores capacitados para tal efecto.
Educacion que debe ser sistematica y metodica, perseguir fines
determinados acerca de la sexualidad y el sexo.

5.- El sexo es motivo de explotacién publicitaria, se maneja en
casi todos los anuncios televisivos, en revistas, periédicos, es
aplicado en [a comunicacion subliminal, lo cual contribuye al
incremento de conductas desviadas, tal publicidad, desinforma

al gobernado, lo confunde, y graba en su subconciente que todo
gira alrededor del sexo.



6.- Existe desproteccion e impunidad en nuestro Codigo Penal
de aquellos individuos que sin violencia son introducidos con un
objeto o instrumento distinto al miembro viril, por encontrarse en
estado de indefension, como es el caso del menor de doce afios
de edad, del cual se obtiene su consentimiento para ser
introducido; las victimas que se encuentran en estado de
inconsciencia que no pueden conocer ni comprender el
significado del hecho, asi como aquellos que por las
circunstancias fisicas en que se encuentran, no pueden
resistirlo.

7.- El Cédigo Penal actuaimente en vigor, no prevé en ninguno
de sus ordinales las hipétesis antes seflaladas, pues el tercer
parrafo del articulo 265, s6lo sanciona al activo que introduce un
elemento o instrumento distinto al miembro viril por medio de ia
violencia, desprotegiendo a la vicitima que cae en las hipétesis
anotadas en la conclusion anterior, toda vez que técnicamente
dichas conductas no se encuentran previstas en el tipo penal del
parrafo tercero del Cédigo Penal, por la ausencia de los medios
comisivos legalmente exigidos por el tipo.

8.- Se propone la introduccién de un nuevo articulo en nuestro
Codigo Penal, que desde nuestro punto de vista seria el 265
Bis, que recoja aquellas hipotesis en donde el activo sin



violencia desplega la conducta delictuosa en comento sobre; Un
menor de doce afos del que se obtuvo su consentimiento; con
una persona que no tenga capacidad de comprender el
sighificado del hecho, o que por cualquier causa no pueda
resistirlo y si la violencia es ejercida el minimo y el maximo de
la pena, se incremente hasta en una mitad mas de la que le

corresponderia, si ésta se ejecuta,

9.- La redaccion del articulo 265 Bis, del que se propone su

adicion seria la siguiente:

"ARTICULO 265 BIS.- Se
sancionard con ia misma pena
prevista en el primer parrafo del

articulo anterior:

l.- Al que sin violencia introduzca
por la via vaginal o anal cualquier
objeto o instrumento distinto al
miembro virii a una persona menor

de doce anos de edad;

{l.- Al que sin violencia introduzca
por la via vaginal o anal cualquier

elemento o instrumento distinto al



miembro viril @ una persona que
no tenga la capacidad de
comprender el signficado del
hecho, o por cualquier causa no

pueda resistirlo.

Si se ejerciere violencia fisica o
moral, el minimo y el méximo de la
pena se aumentara hasta en una
mitad."

10.- Con la adicién de! ordinal anterior, se dejarian de aplicar
penas irrisorias a los activos que ejecuten dichas conductas,
dando con ello seguridad a la comunidad en general,
manteniendo el Estado de Derecho en el que vivimos, pues‘
quedaria debidamente tipificada y sancionada una conducta que
la sociedad de nuestro tiempo califica como delictiva, y que
exige se aplique al agresor la pena acorde a |la gravedad de la
conducta desplegada.

11.- La introduccion de un elemento o instrumento distinto al
miembro viril, puede ocasionar en el pasivo consecuencias tan
severas como: la muerte del pasivo, en caso de que la victima
se encuentre embarazada puede producirle el aborto; provocar

que los menores se inicien en la prostitucién incluso, que sus



conductas tiendan a la homosexualidad; asi como afecciones
nerviosas, camplejo de inferiaridad, inestabilidad emocional,
personalidad  histérica, depresion, angustia, obsesion,
esterilidad.

Tales consecuencias no sélo repercuten en la victima y sus
familiares, sino en la sociedad en general.

12.- La impunidad genera violencia, da paso a la autodefensa,
ya que en la medida en que los érganos gubermnamentales no
cumplen con el fin para el cual fueron creados se retroce a la
justicia primitiva, lo que conlleva al caos social y rompe la
armonia del pacto social establecido.
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