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CAPITULO I

FL DERECHMO PENAL

1.1 DEFINICION

No existe rama del Derecho de mavor trascendencia -
Que la penal, los bicnes jurfdicos sometidos a la proteccidn
de]l derecho penal son los mis preciados por el hombre v son:
la libertad, 1la dignidad, ¢! honor, vy la integridad, fupn

damentalmente,

Podemos hablar del Derecho penal subjetivo vy obje--
tivo, el derecha penal subjetive es el derecho de castigar, -
el derecho del Estado a conmanar la ejecucidon de ciertos ac--
tos o hechos con penas, ¢l objectivo es el conjunto de normas
Juridicas establecidas por ¢l Estado que determinan los deli-

tos, las penas ¥ las medaidas de Seguridad.

Para Luis Jinénez de AsGo el Dercche Penal es:
“El conjunto de normas vy disposiciones jurfidicas que regulan~-
el ejercicio del] poder sancionador v preventivo del Estado es
tabhleciendo el concepto de} delito como presupuesto de la ac-
cidn cestatal, asi como la responsabilidad del sujero active-

asoctando a4 la infraccidn de 1o norma una pena finalista o



una medida aseguradora”. (1)

Raiil Carrancd ¥ Trujillo, apunta que el Derecho Pe-~
nal es tan viejo como la humanidad, tuvo en los origenes un-
desarrollo muy superior al de otras ramas del Derecho, lo que
se comprende con solo considecrar la eficacia del medio coacti

vo que sicnpre representa la pena para los honmbres.

Las definiciones de Derecho Penal tienen tres vérti
ces de coincidencia, a saher: el delito, la pena y la rela
cion jurfdica entre ambos a virtud de la norma que asocia la-

uni al otro.

tn unos palses sc¢ conoce como Derecho Penal v en -

otros polses,coro Derecho Criminal,segin se tomen la pena o el deli-

to como base de la definicion. En México es usual, la =--
primera definicidn., (2)
Jean del Rosal, nos explica que la facultad de cas

tigar que taene el Extado ante la comisidén de actos delicti -

vos, ¢» un deber nas que un derecho, que el Estado en cuan

(1) JIMENE? de AsGa, Luis.~Tratado de Derecho Penal.-Edito -
r1al losada.-Ruenos Airer ,Argentina 1978.- pags. 36 y 37.

(-y Cfr. CAFRAKCA y Trujillo, Raul.- Derecho Penal Mexicano,
duup, 170, Edic1dn pags., lo v 17,



te forma superior de organizacidon de la sociedad, tiene ese-
deber para que los personas y la vida comunitaria puedan cum-

plir sus fines propios. (3)

Francisco Pavdn VYasconcelos manifiesta: "El Nere-
cho Penal es el conjunto de normas jurfdicas de Derecho Pibli
€o interno, quec definen los delitos y sefialan las penas o me
didas de seguridad para lograr la permanencia del orden so --

cial”. {4)

(3) Cfr. DEL ROSAL, Juan.-Lecciones de Derecho Penal.-Valla-
dolid Espana, [970.-Fdicidn del Autor.-piag. 19.

(4) PAVOX Vasconcelos, Francisco.- Manual de Derecho Penal -
Mexicano.-Parte General.-Editerial Porrda.-México 1988.-
lla. Edici1én, pag. 11,



1.2 RASGOS DEL DERFCHO PENAL

El Derecho Penal tiene éstos rasgos caracteristicos:

A} Cultural.

B) Pdblico.

C) Sancionador.
D} valorativo.
F) Finalista.

F) Personalisimo.

Es cultural, en virtud de que las ciencias se clasifi
can ch dos grandes bloques: culturales ¥ naturales. Las --
ciencias del ser inclusen las naturales y las ciencias del de
ber ser,o sea culturales, pues la cultura es un repertoric de com-
portamicnto o patrones de existencia de la sociedad ¥ entre -

¢stas se sitda al Derecho,
Es pGblico va que Gnicamente el Estado es capaz de-

crear normas que definan delitos ¥ que impongan sanciones en-

orden al axioma liberal nullu crimen, nulla poena sine lege. (S)

Es sancionador v garantizador por crear ls norma y la

(5) JIMENEZ de Asida, Luis.-Op. cit.-pag. &40.



la hace positiva a través de la ley.

Es valorativo, pues la Filosoffa de los valores ha
penetrado profundamente en el Derecho y ésta rema juridica --
que funciona como sistema tutelar de leos valores mias altes, -
interviene ante las transgresiones vulneradoras de los valo-—

res fundamentales de la sociedad,

Es finalista, porque el ocuparse de la conducta de
be tener un fia y este es combatir e{ fendmeno de la crimina-
lidad, Pavon Yasconcelos establece el fin del Derecho Penal-
en mediato e inmediato; el mediato pretende la correcta con-—
vivenciy social, el inmediato consiste en la represion del -

delito. (6)

Es personalisimo, va que la pena se aplica {nicamente
al declincuernte en funcidn de haber cometido un delito y sin -
salir éc su esfera personal, por ello la muerte del delin -~
cucnte cxtingue la responsabilidad penal, a virtud de que la

accidon penal se ejercido contra una persona determinada.

El Maestro Porte Petit, Ademds de los rasgos ya ~—

(6) Cfr. PAVON VYasconcelos, Francisco.-0Op. Cit. pag. 16.



mencionados del Derecho Penal, nos dice que es: Positivo o
Juridico por ser vigente, es autdnomo por ser el dnico que -
contenpla los delitos, las penas y las medidas de seguridad,
es imperativo por obrar la norma penal sieampre como un manda_
to, siempre gira en torno 8 un interés social mds que en tor
no de un interés individual o particular, es politico porque,
es facultad de] Poder Piblico la aplicacidon de las sanciones,
por scr ¢l Estado el Gnico Titular del Poder Punitivo, es -
aflictivo pues la sanciéh causa un dafio o molestia al autor -
del delito, es preventivo en virtud de que la pena sirva co-
mo amcnosa dirigida a la colectividad para evitar la comisién

de delitos v la reincidencia en su caso. (7)

(7Y Cfr. PORTE Perit, Candauvdap Ccelestino.-Programa de Dere-
cho Penal.=Fditorial Traillas,México 1990, 2a, Edicidn -
pavs. 27 v 2H,



I.3 DESTINATARIOS DEL DERECHO PENAL

Teniendo la norma penal una finalidad, se debe in-
vestigar v determinar a4 quién va dirigida, en términos gene-

rales la doctrina nos habla de tres posturas:

}.~ Agquelias que entienden que los preceptos del De_
recho Penal van dirigidos exclusivamente a los Grganos encar-
gados de aplicarlos.

2.- Quiencs piensan que los ciuvdadanos son los des
tinatarios, a ellos van dirigidos los mandatos y prohibicio-

nes de las normas penales.

3.~ Avtures como bugenio Cucllo Calén, quienes -
creen que las normas penales se dirigen a todos los indivi -
duos sean o no ciudadanos, impontendoles la ejecucidn u omi-
sion de determinndos hechos, entendicndo que las normas penp

les se dirigen por igual a lous Grganos encargados de la apli-

cacton ¥y ¢jecucion de las misoas a los que impone este deber.

(8)

Nosotros consideramos que los destinatarios del De-

(#) CUELLO Caldén, Eugenio.-Derecho Penal.-Editorial Besch, -
Barcelona Espana, 1976, pig. 7



recho Penal son el gobernante y el gobernado, ya que si bien
es cierto que el Estado por el Poder Legislativo crea la nor-
ma Jurfdico Penal y v{ia el Poder Ejecutivo la aplica, estda -
obligado a observarlo cabalmente, por parte del gobernade, a
€l se dirigen las normas penales mediante la punibilidad, en
tendida como la amenaza estatal de sancionar a todo individuo

que cometa un delito.



I.4 EL DERECHO PEKAL Y OTRAS DISCIPLINAS JURIDICAS

El Derecho Penal es el basamento sociolégico que -
constituye el fundamento cultural, que forma la estructura -
de la comunidad organizada para la convivencia, pour ello no-
debe extronar la relacidn que existe entre el Derecho Penal y

otras ramas del Derecho en general.

En este apcrtado hablaremos de dos ramsas juridicas-

con las cuales el Derecho Penal se relaciona de manera basica
El Derecho Constitucional y el Derecho Civil, sin soslayar -
que pudiere haber relacidn con otras ramas de la Ciencia Jurl

dica.

Son evidentes las reclaciones del Derecho Penal con-
¢l Derecho Constitucional, el primero encuentra buena parte-
de su ﬂazén eristencial en el segundo por scr de rango Supe -
rior, en México existen v hay preceptos constitucionales que
guardan una relacion con ¢ Derecho Penal, a nivel adjetivo-

¥y sustantivo, destacando los articules 10, 1, I3, 14, 16, ~

[E)

19, 18, 21, 22 v 23, de la Constitucidn, resaltando el arti-
culo 14 que consagra el principio de irretroactividad de la -
lev en perjuicio de persona alguna, el principio de legalidad

o de ciclusividad, conviecrtiéndolo en una garantia individual

que expresa e] dogma de nullum crimen sine lege, nulla poena



sine lege. (9)

El Derecho Penal tiene relacién con el Derecho Ci--
vil, en la antiguedad el primero se encontraba absorbido por
el segundo. En el Derecho Romano cierto nidmero de hechos --
hoy valorados penalmente eran regulados por el Derecho Priva-
do, en el Derecho germinico, el Wergeld es la indemnizacidn
pagado por el delincuente o por su familia a la victima del -
delito o a sus parientes, posteriormente el Derecho Penal se
separa del Nerecho Privado vy se constituye en una rama jurf{di

€a autdnoma.

El Nerecho Civil, vy el Derecho Penal aspiran a re-
guluar las relaciones de los hombres contre si vy proteger sus -
respectivos intereses, el Derecho Penal pretende proteper -
bienes jurfdicos, los cuales son regulados por el Derecho Ci
vil, en las legislaciones penales es frecuente la configura-
ci16n dé figuras delictivas construldas sobre conceptos civi -
listicox como la propicdad, la posesion y el estado civil,

(10)

Rafael Mirquez Pifiero, afirma que a pesar de los =

contdctos existentes entre ¢! Derecho Penal y el Perecho Ci

vil, entre ambos havy marcadas y cvidentes diferencias, en =

{a) Cfr. PAVODX Vasconcelos. Op. Cit. pig. 18

(10) Cfr, CUELLO Caldn, Op. Cir. piag. 18.

10



el Derecho Penal los hechos ilicitos estdn fijados y tipifica
dos, que en el Derecho Civil normalmente se encuentran pre -~
vistos en la ley de forma genérica e indeterminada; otra dis
crepancia entre ambos se halla en el diverso caridcrer de Sus-—
sanciones, las del Derecho Civil son reparatorias. preten =~
den destruir el estado antijurfdico creado, anular los actos
antijuridicos y reparar el dafoc causado por &stos cuando son-
suficientes para la reparacién del dafic v en ciertos casos, -
por la gravedad del hecho., por los sentimientos antisociales
y de peligrosidad revelados por el agente, por la sancidn pd
blica que ha originade el hecho o por la imposibilidad de pre

venir su sancidn, la fuerza del Derecho Penal se hace necesa

ria. (11}

Segian el avtor Jesis Zamora-Pierce, el Derecho Ci-
vil se ocupa de 1la propiedad, el suvyo es un vocabulario de -

bienes, de contrates y de obligaciones;: el Derecho Penal en

1
cuenira %u atencidn en los bienes fundamentales del hombre: -

1a honra, la libertad, en veces la vida. El priwmero di-
ce Carncelutti es el Derecho del haber, el segundo es el Dere

cho del secr.,

Los bicnes en conflicto marca ¢l correspondiente pro

(11} MARQUEZ Pidero, Rafael~Derecho Penal-Editorial Trillas-
México 1992-24. Edicidn, pags., 13 y 14.

11



ceso, en el proceso civil se enfrentan dos particulares, los
cuales litigan acerca de sus intereses patrimoniales y espe -
ran una sentencia del &6rgano estatal desapasionado e impar --
cial. En el procesc penal, el Estado entra en liza como-
parte acusadora. Surge el enfrentamiento entre el indivi-
duo v el todo poderosc Leviatdn; entre el hombre y el Estado.
En esta lucha desigual, el resultado estd decidido de antema-
no: la dignidad del hombre ser3 destruida por la accidn autgo
ritaria: 1la resistencia a la opresidén serd initil, el Esta-
do, emplcando como instrumento el proceso penal, aterroriza
ri las conciencias, doblegard las voluntades e impondra la -

tiranfa irrestricta. (12)

Tawbién tienen relacidén el Derecho Penal y el Dere-
cho Internacional. La creciente intercomunicacion entre -
todos los lugares del plancta v la facilidad de desplazamien-
to ha hecho preliferar una especic de delincuencia interna -
cional'y cti1ste una necesidad de represidn mis frecuente y -
efica?z colaboriacidn entre la policla de los distinto; paises,
las formas de criminalidad internacional como la trata de mu-
Jeres ¥ ninos , pornograffa, falsificacién de monedas y docu
mentos, narcotrafico, terrorismo, plagios, secuestros de-
buquex ¥ acronaves, o¢tc., requieren una legislacidén penal -

adecuada, quec va surgrendo quizas muy lentamente, la cual

(12)y Cfr. ZAMORA-Pierce, Jesis.- Garantfas y Proceso Penal.-
Editorial! Porrdu,Méxrco,1994 Ta_Edicidon.pag.XXI.

12



Se realiza sobre todo mediante acuerdos y tratados internacio
nales, con lo antes explicado se puede hablar de un Derecho-

Penal Internacional. (13)

(13) CUELLO Caldn, FKugenio.=- Op. Cit. piag. 16

13



CAPITULD 1II

EL DELITO

11.1 NOCIONES

Delito proviene del verbo latino delinquere, que -
significa abandonar apartarse del buen camino, alejarse del-

soendero de la ley.

Los outores absurdamente se han preocupado por ofre
ter un concepto de delitoe con validez universal, wuna defini-~-
cion filoséfica escncial, como ¢l delito estd ligado a la ma
nera de ser de cada pucblo v a las necesidades de cada época,
los hechos que unas vecex han tenido ese caracter, lo han -
perdido en funcidn de situaciones diversas, y al contrario ac

'

crones no delictuosas, han si1do erigidas en delitos. {1)

Existen diversas definiciones de delito como corrien
tes, cada una lo define desde su perspectiva particular y --

ex1ste una nocidn socioldgica, clidsica, positiva, docrri -

(1Y CASTELLANOS Tena, Fernando.- Lineamientos Elementales de
flerecho Penal.-Editorial Porrida. México, 1995.- Jsa. Ed.
pag. 125,

14



nal, legal o criminolégica entre otras, desde un angule ju-

ridico, el delito atiende sélo aspectos de derecho.

Los estudiosos del derecho pensl ne coinciden en re
latién al nitmern de elementos que deben conformar al delito,-
¥ se puede hablar de la corriente unitaria la cual dice que -
el delito por ser unidad no admite divisiones y la corriente-
atomizadora, que senala ol delito como resultado de varios -

clementos que dan vida al mismo,

El artficulo 7°. decl Cédigo Penal para el Distrito -
Federal sennla: "Delito es el acte u omisién que sancionan -

1asx leves penales”™,

Para Eugenio Cuyello Calén: "El delito es la accién

humana, antijuridica, tipica v culpable™. (2}
Segin Luis Jiménez de Asda defline delito es: "Toda
acci1on u omision antijuridica, tipica v culpable sancionada-

con una pena”, (3)

Fn opinidan de Rafael Gardfalo delito es: “La ofen-

sa de los sentimientos altruistas fundamentales de probidad ¥y

(2) Citado por CASTELLANOS Tena,Fernando. Op. Cilt. Pag. 129,

{3) JIMENE? de Asua, Luis.-Tratade de Derecho Penal.-Editorial
Losada,~Ruenos Aires, Argentina, 1943, pig. 132,

15



Ppiedad en la medida que los poseec un determinado grupe so --

cial™. {4)

Conforme a Feverbach el delito es: “lna accién con

traria al derccho de otro conminada por una pena”. (5)

El (5digc Pcnal de 1871, en sy artfcule 19, de-
finio ¢l delito cobo la infraccibn voluntaria de una ley pe -
nal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que-

manda.

El Cédigo Penal de 1929, lo conceptuaba como la -~
les16n de un derecho legalmente protegido por una sancidn pe-

nal. (articulo 2°.).

(4)Y Citado por VALLADO Berron Fausto.-lntroduccién al Estu -
dio del Derecho.- Fdicidn del Autor,- Morico 1961, pdgs.

231 - 232,

(5) €itado por MARQUEZ Pinero Rafacl.- Op. Cit, pag. 134,

16



I1.2 ELEMENTOS ESTRUCTURALES DEL DPELITO

Los elementos del delito son el Derecho Penal lo -~
que es la anatomfa es a la medicina y son las partes que lo -
integran, los elementos del ilfeito son: conducta, ¢tipici-
dad, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad y punibi

lidad.
11.2.1 CONDUCTA

Es un comportamiento humano, voluntario, positivo
o ncgativo, que produce un resultado, sble el ser humano es
capaz de ubicarse en la hipitesis de constituirse en sujeto -

activo,

La accibén es actuar o hacer, implica uno o varios-

movimientos corporales v comete la infraccidn a la ley por si
L]

nismo o por medio de instrumentos, animales, mecanismos e -

incluso mediante personas.,

El acto o0 la accib6n stricto sensu, es todo hecho -
humano voluntario, todo movimiento voluntario del organismo-
humano capaz de modificor el mundo exterior, segin Cuello Ca
tén la accidon en sentido estricto es el movimiento corporal -
voluntario encaminado a la produccién de resultado consisten—

te en la modificacidon del munde ecxterijor, Floridn explicta -

17



que la accidén es un movimicento del cuerpo humano que se desa-
rrella en el mundo exterior y por esto determina una varia --

cidn, aiin cuando sea ligers o imperceptible, (6)

Loz clementos de la accidn son una manifestacidon de
voluntad, wun resultado ¥y ura relacidn de causalidad, 1la ac-
cidn humana es un acontecimiento finalista, en el Derecho Pe
nal no puedc entenderse sino como conducta culpable, por ==
¢llo se habla de querer la conducta y el resultado; de no --
ser asi, estarfamos frente o un concepto de conducta limits-

da a quercr Gnicamente el comportanientd corporal.

En opinidn Cuelle Calén: "Los elementos de la ac--
cidn son: Un acte de voluntad v una actividad corporal”.
lLuis Jiménez de Asida estima que son tres: "Manifestacion de-—
voluntad, resultado v relacibn de causalidad”. . Para Ed~-
rundo Mezger en la accidn se encuentran los siguientes elemen

'

tos: un querer del agente, wun hacer del agente y una rela -

c1on de causalidad entre el querer v el hacer”. (7)

La omisidn e¢s realizar la conducta tipica con abs--—
tenc10n de actuar, es la forma negativa del comportamiento.

La omisi1d6n puede ser siaple o comisidn por omisién.

{o}y {rtado por CASTELLANOS Tena., Op. Cit. pags. 152 y 153.

{7) CASTELLANGS Tena. Op. Civ., Pags. 154 y 155.

18



La omisidén simple consiste en hacer lo que no se de
be hacer voluntaria o imprudencialmente, produciéndose el de
lite, adn cuando no ha}a un resultado, se infringe una nor-~
ma preceptiva, por ejemplo portar una arma prohibida aqui se
hace (portar arma) lo que no se debe hacer, La Comisidn
por omisidn es un no hacer voluntario, imprudencial, cuya -
abstencidn produce un resultado material, infringiéndose una
norma perceptiva y otra norma prohibitiva, por ejemplo el —--
abandono de la obligacidn de alimentar a los hijos con lo que

s8¢ causa la mucrte de éstos. (8)

La omisidon radica en abstenerse de obrar, en una -
abstencidn, en dejar de hacer lo que se debe hacer: “Confor
me a Cuelle Caldn, Iao omisidn consi1ste en una inactividad vo
luntaria cuande la ley penal 1@pone ¢l deber de ejecutar un -
hecho determinado. Segidn Sebastidn Soler, el delincuente
pucde violar la ley sin que un sdlo misculo de su cuerpo se -

1]
contraiga por acdio de una omisidin o abstencidn”™, (9)

Son delitos de omix16n aquéllos en los cuales las -
condiciones de donde se deriva su resultado reconocern como ba-
se determinante, la falta de observancia por parte del suje=~

te de un precepto obligatorio.

(#) Cfr. MAPSUEZ Pinero, Rafael.- Op. Cit. pag. 18

(9) Autores citados por CASTELLANOS  Tena. Op.Cit.pags. 152 ¥y
153,
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se podr3d decir que se cometid un delito pues no lo e€s y no se
le podri castigar, estarianos en presencia de conductas aso-

ciales, pcro no de delitos.

La tipicidad es la adecuvacidon de lu conducta al ti-
po, ¢l encuadrar un cooportamiento real a la hipdtesis legal
habri tipicidad cuando la conducta de alguien encaje exacta -

mente cn la abstraccion plasmada en la ley.

La tipicidad consiste en hacer que cada pieza encua

dre de manera exacta en ¢l lugar que corresponde.

Fara la existencia del delito se requieren una con-
ducta o hecho humanos, sxi1n embargzo no toda conducta o hecho-
son delictuosvos, 5 necesario ademds que sean tipicos, antj

juridicos ¥ culpables.

No debe confudirse ol tipo con la tipicidad, el ti
pe es la creacidn legislativa v la tipicidad es la adecuacibn
de una conducta concreta v con la descripcion legal formulada
vn abstracte. Basta que ¢! legislador suprima de la ley -

penal un tipo, para quec el delito quede cxcluido.
El tipo ¢s la descripcidon legal de un delito, el

profesor “Yaritano Jiméncz Huerta, define al tipo como el in -

Justo recogido v descrito en la Lev Penal, en esencia el uvi-
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PO es la descripcién legal del delito y en ocasiones la des -
cripcion del elemento objetivo (comportamiento) como sucede
en el homicidio, pues segiin el articulo 302 del Cddigo Pe-
nal para el Distrito Federal, lo cometa el que priva de la -

vida a otro. (10}

Alba Mufoz define al tipo como descripcidn legal de
la conducta y de! resultado, quedando por tanto resultado y-

conducta camprendidos en ¢l tipo. (1)

El tipo era visto en Alcmania como el conjunto de -
caracteres intcgrantes del delito, tanto los objetivos como-
los subjetivos, para los antiguos el tipo era la figura del-
delito, en 906 surpe en Alemania Beling, quien considera -
al tipo como una mera deacyipci&n. Erncsto Meves en su trata
do de Derecho Penal asegura que la tipicidad es indiciaria de
la antijuridicidad, es decir, no toda conducta tipica es an
tiJufiJuca. pero si toda conducta tipica es indiciaria de an
tyjuridicadad, Edeundo Mezger explica, que ¢l tipo no es
simple descripcidn de una conducta antijurfdica, es fundamen
to real v de validez de la antijuridicidad, por ello Mezger-

define al delito como una accidn tipicamente antijuridica y -

culpable,

Segin Mezger el que actGa tipicamente, también ac-

tca antijuridicamente en tanto no exrista una causa de exclu -

{10) Autor citado por CASTELLANOS Tena. Op. Cit. Pag. 136

{11) Ibidem, Phg. 137 22



sidn del injusto. El tipo juridico penal es fundamento de
la antijuricidad, a reserva de que la accién aparezca justi-
ficada por una causa especial de exclusién del injusto, si -

ello sucede la accibén no es antijuridica. (12)

Por ello podemos decir que la tipicidad es la razdn
de la antijuridicidad, desde el punto de vista del proceso -
formativo del derecho, la antijuricidad es la base real y de
validez del tipo. La Ley consigna los tipos y conmina con
penas las conductas formuladas, oponerse a los valores que -

el Estado se obliga a tutelar.

Una justificante, no significa anulacion de la an-
tijuricidad porque ésta no existid jamis pues la conducta des
de sv nacimiento acorde con el Derecho. El tipo es la ra-
7z6n de ser de la antijuridicidad v tiene un caracter dcliﬁitg
dor ¥ de trascendental importancia en el Derecho Penal, por-

1
no bhaber delito sin tipo legal.

Segin Luis Jiménez de Asia la tipicidad desempefa -
una funcidén meramente descriptiva, que singulariza su valor-
¢n ¢l concierto de las caracteristicas del delito y se rela -
ciona con la antijuridicidad por concretarla en el ambito pe-

nal, la tipicidad es secuela del principio legalistas, garan —-

(12) Citado por MARQUEZ Pinero, Rafael.-0Op. Cit. piags.25 y 26.
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tia de libertad. (13

Se puede explicar la tipicidad entendiendo los si -

guientes principios: No hay delito sin ley, no hay delito-

sin tipo, no hay pena sin tipo, no hay pena sin delito y no

hay pena sin ley.

(13 Cfr. JIMEXEZ de Asia, Luis.-La Ley y el Delito.-Edicio-
nes Andrés Rello.-Caracas Venezuela, 1976.-4a. Edicién.
pigs. 331 v 332,
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IT.2.3 ANTIJURIDICIDAD

El Derecho Penal es garantizador ¥ sancionador, su
funcidn es proteger los valores reconocidos en el ordenamien-
to juridico en general, Sin negar el aspecto subjetivo se
puede decir que la antijuridicidad es fundamentalmente objeri

va, porque se enfoca a la conducta externa.

El delito es conducta humana, pero no toda conduc-—
ta humana es delictuosa necesita que sea antijurfdica,tipica-

y culpable.

Fn el dmbito penal radica en contrariar lo estable-
cido por la norma. La lLev tutela la vida humana medionnte-
el tipo penal que consagra al delito de homicidio, quien co-

mete este, realiza una conducta tlipica v antijuridica.

La antijuridicidad como concepto es negativo, por-
cllo existe dificulrtad para dar sobre ella una idea positiva,
s8¢ pucede concebir como la contradiccidn objetiva de los valo-
res estatales, en el nicleo de¢ la antijuridicidad como en nd-
cleo mismo de todo f{endmeno penal, erxiste el poder punitivo-
del! Estado valorando el proceso material de la realizacidén --
prohibida implicitamente, para Javier Alba Mufos, actda an—

tijuridicamente quien contradice un mandato del poder. (14)

{(l4) Citado por CASTELLANOS Tena.- Op,. Cit. pag. 177
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Cuello Calén sostiene, que la antijuridicidad pre-
supone un juicio, wuna estimacidn de la oposicidn entre el he
cho realizado vy una norma juridico-penal, tal juicio es de -

cardcter objetivo, por recaer sobre la accidn ejecutada. (15)

Vela Trevifio sefimla: "Toda accién ser@ punible, si
cs antijurfdica, con ello se establece un julcio respecto a-
la accion, en ¢l que se afirma la contradiccién de la misma-—

con la norma de Derecho"™. (16)

Yo es suficiente observar si la conducta es tipica,
s¢ requiere verificar si el hecho examinado constituye una --
violacidon al Derecho, entendido el Derecho como organismo —=-
unitario, el delito ex una disonancia armén;ca. frase que -
tiene un doble aspecto: 1a adecuacidn del hecho a la figura

que lo describe ¥ de oposicidn al juicio que lo valora.

Lo antijuridico conprende a la conducta en su fase-
ei1ternsy no en Su proceso psicoldgico causal, ello correspon—
de o la culpabilidad, la antijuridicidad es objetiva. Para

llegar o afirmar que unia conducta antijuridica es necesario -
un juicto de valor, wuna conducta ¢s antijuridica, cuande -

s1endo tiplea no estd protegida por una causa de justifica —-

(i7"} Ctr. CLUELLO Calén. Op. Cit. pag. 28B4

{lo) VELA Trevino. Sergio.-Antijuridicidad y justificacidn.-
Fditorial Trillas.-México,1986.~ pag. 214.
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cidn, es decir que la antijuridicidad es la violacidn del va
lor o bien protegido a que se contrae el tipo penal respecti-

vo,

Castellanos Tena, cita la opinién de Carlos Bin
ding, quien respecto a la antijurtdicidad afirma que era fre
cuentisimo escuchar que el delito es lo contrario a la ley, -
establecicndo ademids que el delito no es lo contrario a la =~
ley, mas bien es el acto que se ajusta a lo previsto en la -
Ley Penal, reflexionando al respecto: <Qué es lo que hace -
un hombre cuando mata a otro?, Estar de acuverdo con el ar
ticulo respectivo del Cédigo Penal, lo mismo ocurre con el -
quc robha,. No s¢ vulnera la lev, se quebranta lo esencial
para la convivencia v el ordenamiento juridico, se infringe-
la norma que estd por encima v detrds de la ley, la nerma -
crea lo antijuridico, la levy crea la acecidén punible, la nor

ma valoriza la ley describe. (17)

i

{17y Cfr. CASTELLANOS Tena. Op. Cit. pags. 178 y 179.
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IT.2.4 IMPUTABILIDAD

El Cédigo Penal italiane, determina que nadie pue-
de ser castigado por un hecho previsto en la ley como infrac-
cidn si en el momento de cometerlo no era i1mpurable. Es
imputable, el que posee la capacidad de entender y de que --

rer, (18}

Lo anterior, es un concepto de imputabilidad muy -
discutible ¢l ofrecido por el Cédigo Penal italiano, en vir-
tud de que dada la fcrma de pensar del humano, posiblemente-
el'imputablc chtiende el acto que va a comecter ¥ las conse —--
cucncias que el delito traerd consigo, sin embargo nos resul
ta muy diffcil concebir que ¢l individuo que comete un delito
quicra o desee las consecucencias que generard el ilicito, es
decir ser privado de su libertad por haber infringido la ley-
pvnal, por &sta razdén, en principio podriamos considerar --

.
que la imputabilidad es la capacidad que posce el individuo -

para entender los ecfectos de la conducta en el dmbito del De-

reche Penal.

Seyun Porte Perit, para que el individuo conozca -

la ilicitud d¢ su acto v quicra realizarlo debe tener la capa

(18) Cfr, AJEVEDO Blanco, Ramdén.-Manual de Derecho Penal. -
FEditorial Temis.-Hogotd Coloembia, 1983, pag. 18.
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cidad de determinarse en funcidn de aquéllo que conoce, por-
€llo a la imputabilidad se le debe considerar como el soporte
o cimiento de le culpabilidad y no como un elemento del deli-

to segiin pretenden algunos especialistas. (19)

La imputabilidad es la posibilidad condicionada por
la salud mental y por el desarrollo del autor, para obrar se
gan el conocimiento del deber existente., es la capacidad de-
obrar en Derecho Penal, de realizar actos referidos a ésta -
importante rama juridica que traigan consigo las consecuencias

penales de la infraccidn.

El hombre es el sujcto activo del delito, pero pa-
ra que legalmente cargue con las consecuenciés legales, debe
tener el cardicter de imputable en el campo del Derecho Penal,
ello solamente pucede ocurrirle a toda persona que por sus con
diciones psiquicas tenga posibilidades de voluntariedad.

La imputabilidad implica salud mental, aptitud psi
gquica de actuar en ¢l dabito penal precisamente al cometer el
delito. Por ¢llo ¢l sujeto en principio tiene qQue ser im-
putable para luecgo ser culpahle;: no puede haber culpabilidad,

si previamente no se ¢% imputable,

(19) Cfr. CASTELLANOS Tenpa, Fernaondo.- Op.- Cit. pag.217.
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Para Carranca v Trujillo, serd imputable, todo -
aquel que posea al tiempo de la accidn las condiciones psiqui
cas, exigidas abstracta e indeterminadamente por la ley para
poder desarrollar su conducta socialmente todo el que sea ap-
to e idSneo juridicamente para observar una conducta que res-
ponda a las ezigencias de la vida dentro de la sociedad huna-

na. (20)

La imputabilidad serd, el conjunto de condiciones-
alnioas de salud y desarrollo mentales en el autor, en el mo
mento dcl acto tipico penal, que lo capacitan para responder

de]l mismo,

El ninino fisico representado por la edad y el psi-~
quico consistente cn la salud mental determinan la imputabili
dad, son dox aspectox de tipo psicolbgico salud y desarrollo
mentales, ¢l desxarrollo mental se relaciona estrechamente -

con la edad.

Luis Jiménez de Asda, costablece que la imputabili-
dad como el conjunto de condiciones necesarias para que el he
cho punible v dcba ser atribuido a quien voluntariamente lo -

v)ecutd, como su causa cf1carente vy libre. (21}

(Y CARRANCA v Trujillo, RaiGl.=Derecho Penal Mexicano.-Par-
te General.-Fditorial Porrda.~-Méxrico 1991, 16a. Edicidn-
pigs., 1095 v 190,

{21y Cfr, SIMENED de AsGa, Lurs.-0Opr. Cir, pag. 143,

30



II1.2.5 CULPARILIDAD

Cuelle Caldn, afirma que se considera culpable la-
conducta, cuando o causa de las relaciones psiquicas ezisten
tes enctre ella (la conducta) 1y su autor, debe serle jurida

campente reprochada.

Luis Jiménez de¢ AsGa, schala que al llegar a la cul
pabilidad el intérprete ha de catremar la finura de sus aramas,
para que quede lo mis cefiido posible en el proceso de¢ subsan-
cién, el juicio se reproduce por el acto concreto que ¢l su-
Jjeto cometid, reafirmando cl! autor en cita, que en el mas -
amplio sentido pucde definirse la culpabilidad como el conjun
to dv presupucstos que fundamentan la reprochabilidad perso -

nal de la conducta antijuridaca. {12)

Sergio Vela Trevino, dice que la culpabilidad es ~
¢l elemento subjetivo del delito v ¢s el eslabdn que asocia -
lo material del conocimiento tipico ¥y antijuridico con la sub

jetividad del autor de la conducta. (23)

Celestino Porte Petit, concibe 1a culpabilidod co-

{22) Autores Citados por CASTELLAKGS Tena, Fernando., Op. -
cit. pag. 2133

(23) Cfr. VELA Trevino, Sergio.-Culpabilidad.-Teoria del De-
lito.~Kditorial Trillas, Meéxzico, 19HS5,-pag. 337,
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nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con el resul-
tado de su acto, al Maestro Castellanos Tena considera a la-
culpnbilidad como ¢l nexo intelectual y emocional que liga al
sSujeto con sSu acto. El autor -Luis Ferndndez Doblado la --
culpabilidad es considerada como le relacidon subjetiva que me
dia entre e] autor v ¢l hecho punible y como tal, su estudio
supone el andlisis del psiquismo del autor con el objeto de -
investigar concretamente cudl ha sido la conducta psicolédgica
que ¢l sujeto ha guardado en relacidn al resultado objetiva -

mente delictuoso, (24)

Las formas de culpabilidad en el Codigo Penal para-
el Distrito Federnl, son ¢! dolo y la culpa, de acuerdo a -
la formia que ¢l agente activo del delito dirija su voluntad -
consciente a la ejecucidon del hecho tipificado en la ley como
delito, o© cause igual resultado mediante la negligencia o im
prudencia; o¢s decir, que sc pucde cometer delito mediante -
una dcter:nndu intencidén delictuosa (dolo) o por descuidar

lax precauciones exigidas por el Estado para la vida gregaria

{culpnd.

En ¢l dolo, ¢! sujeto activo conociendo la signifi
cacidn ¢ importancia de su conducta procede a realizarla.

Ea la culph se ejecuta un acto con la csperanza de que no ocu

(24) Cfr. CASTELLANOS Tena, Fernando.- Op. Cit. pégs. 233 a
233,
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rrirad el resultado.

Ignacio Villalobos, explica que se reprocha el ac-
to culpable porque al ejecutarlo se da preponderancia a moti-
vos personales sobre los intereses o motivos de la solidari
dad social en concurso y porque teniendo obligacidén de guar -
dar la disciplina y las limitaciones impuestas a la expansidn
individual v todo el cuidado necesarioc para no causar daifios,-
sc desconoce o se posterga ese deber queriendo sélo disfrutar
de los derechos y beneficios que brinda la organizacidén, sin
prescindir en nada de cuanto dicta el capricho o al deseo, =--

atn con perjuicio de los demds hombres y como si el actuante-~

fucro el dUnico digno de mecrecer. (25)

Ya establecimos que las dos especies de culpabili -~

dad, que son el dolo v la culpa.

El dolo es la voluntad consciente dirigida a la eje

cuci6n de un hecho que e¢s delictuosev o simplemente la inten

cion de ejecutar un hecho delictuoso.

Para Luis Jiménez de Asba, es la produccidon de un-

resultado antijurfdico con conscicncia de que requebranta el-

(23) VILLALOBOX, Ipnacio.-Derecho Penal Mericano.~Editorial-
Porrida, México, 1990.-5%a. Edicidn.- pig. 283.
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deber, con conocimiento de las circunstancias del hecho ¥
del curso esencial de la relacién de causalidad existente en-
tre la manifestacidn humana y ¢l cambio en el mundo exterior,
con la voluntad de realizar la accién y con representacidén --

del resultado que se quiere o ratifica. (26)

El dolo tiene un elemento ético y otro volitive o -
emocional. El elementoc ético se constituye por la concien
cia de que se quebranta el deber el elemento velitive o psice

16g1co consiste en la voluntad para llevar a cabo el acto.

Castellanos Tena. nos ofrece la siguiente clasifi-

cacion del dolo:

Directo.- TEl resultado coincide con el propdsito-
del! agente.- DPecide privar de la vida a-

otro v lo mata.”

Indirecto.-"Fl agente se propone un fin y sabe que-
seguramente surgirin otros resultados de
lictives. FPara matar a gquien va a abor-
dar un avidon coloca una bomba cerca del-
motor sabiendo que ademds de ese tndivi-—

duo, perderan la vida otras personas.”

(26) Cfr. JIMENE? de Asiba, Lyis,-Op. Cit. pag. &459.

-
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Indeterminado.- " Intencidn genérice de delinquir sin-
proponerse un resultado delictivo en
especial. Anarquista que lanza bom -~

bas.

Eventual. "Se deses un resultado delictivo, pre
viéndose la posibilidad de que sur--
jan otros no queridos directamente,
Incendio de una bodega conociendo 1a
posibilidad de que el velador wuera-

o sufra lesiones”. (27)

(27)

Cfr.

CASTELLANCS  Tena.-0p.-Cit.-pags. 241 y 242.
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I1.2.6 PUNIBILIDAD

Por lo que se refiere a la punibilidad como elemen-
to del delito, algunos autores sostienen diversas posturas,-—
para unos es un auténtico elemento del delito, mientras que-
para otros es consecucncia del ilicito, el arcticulo 70. del

Codigo Penal pars el Distrito Federal dice:

"Delito ¢s el acto u omisidn que sancioman las le -
ves penales”, no obstante lo anterior, cabe recordar que --

cxisten delitos carentes de castigo.

Punibilidad es el merecimiento de una pena en fun -
€106 de la realizacior de cierta conducta. Un comporta --
miento s pun:ble'nl hacerse acreedor a la pena, tal oereci-—
ciento trac consigo la conminacidn legal de aplicacidn de una
sancidn, taambién se¢ uwtiliza ln palabra punibilidad con menos
prnp:cd;d parn significar la j1eposicidn concreta de la pena a
nquien ha si1de declarade culpisble de la comisidn de un delito,
s punible la conducta cuuando por su naturaleza amerita ser -

penada;  se engendra entonces la conminacidén estatal para los

infractores de ciertas normas Jurfdicas.
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II.3 ASPECTQOS NEGATIVOS DE LOS ELEMENTOS DPEL DELITO

I1.3.1 AUSENCIA DE CONDUCTA.

Si faltara algunos de los elementos esenciales del~-
delito, este no sc integrarid, sl la conducta esta ausente -

no habri delito a pesar de las apariencias.

La ausencia de conducta es uno de los aspectos nega
tivos o impeditivos de la formacifén de la figura delictiva, -
por ser la actuacién humana positiva o negativa, la base in-

dispensable del delito.

Actualmente ¢l Cédigo Penal para el Distrito Fede -
ral dispone lo si1guiente. - F1 delito se excluye cuando:
El hecho se¢ rtealice sin intervencidon de la voluntad de la ren

te.

Las dos causas de auscencia de conducta son las cong
cidaos como Vis Masior v Vis Absoluta, eiplicaremos en que con

siste cada una de ellas.

Hablamos de¢ ausencia de conducta cuando havy un com—
purtamiento humano, pero si1n la intencidn o voluntad de come
ter el delito, recordando que la voluntad es el elemento fun

damental de la conducta,
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La Vis Maior y la Vis Absoluta son las causas que -
dan origen a lo que los autores han denominado como ausencia-

de conductia.

La ¥is Maior ¢s una fuerza de la naturuleza, ¥ya que
no hubo voluntad del individuo para llevar a cabo ilicito al-
guno, pondremos un cjemplo: Un conductor de un vehiculo au-
tomotor s¢ encuentra estacionado frente a un semdforo y al -~
continuar la marcha una vez que tenga el siga, ocurre un tem
blor que lo hace virar el auto, i{mpactandose contra otro, -
ocurriendo dafos que no pueden ser atribuidos a nadie, en -

virtud de gque no hubo voluntad para cometer el delito.

Vis Absoluta, es5 la fuerza fisica humana e irresis
tible que se ejerce sobre otro, quien sufre la violencia --
cjercida por ¢l otro, se convierte en un instrumento para co
ecter el delito, sih voluntad, razdn por la cual quien es -
nbllﬂd;u mediante la fuerza fisica a cometer un delito, no -
pucrde considerarse que actud veoluntariamente, el ejemplo que
pondreaos 1lustrard lo antes cxplicado: Dos individuos pasan
frente a una joverfia y A es copujado por B, yéndose a impac
tar sobre el cristal que protege las jovas, surgiendo danos-
cn propiedad ajena, sin que A sea penalmente responsable, -
vn virtud de que no actud voluntariamente y si en cambio sera

penatmente responsable B por haber utilizado a otre, como-

tnstrumentoe para cometer delito.
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La ausencia de conducta nos permite decir que hay -
comportamiento humano, que no ha lugar a ceonsiderarse como -
conducta en virtud de que la conducta requiere fundamentalmen
te la voluntad, gue es5 el consentimiento para llevar a cabo-
algo, de ah{ que muchos autores entre ellos los de la corrien
te de la escuela Argentina y Colombiana, afirmen que el tér-
mino correcto para designar a este elemento del delito -~
(la conducta) debe ser acto, ya que &ste término es @ds expli
cativo que el de la conducta, toda vez que la conducta puede
comprender tanto hechos como actos es decir, existen movi ~--
mientos corporales en ambas situvaciones con la diferencia de-
que en ¢l hecho no hay voluntad a pesar de haber comportamfien
to humsno v en la conducta por regla general si hay voluntad-
para llevar a cabo determinado acto, de ahl que acorde con -
lo cxpresado por los autores de las corrientes citadas, debg
mos cstablecer que el término mis idéneo debide y correcto, -

psro designar el elemento del delito conocido como conducta,~

.
debe ser acto,
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IT1.3.2 ATIPICIDAD

Es el no encuadramiento o la no adecuacidn de la --
conducta en concreto con la figura creada en abstracto por el

tipo penal respectivo.

A veces se confunden ausencia de tipo con atipici--

dad, sin ser lo misao.

La ausencia de tipo significord la existencia de -
conductas que pudieran ser consideradas como delictivas las -
cuales no lo son por no estar contenidas en el ordenamiento -

legal correspondiente.

51 el 30 de Dicicabre de 1990, wuna persona, reci
b16 de su superior jerdrquico inmediato un asedio reiterado -
con !1qos lascivos, ¢n cse momento preciso habia falta de ti
po, toda vez que el tipo penal de hostigamiento sexual fue -
creado mediante !a publicacion on el Diario Oficial de la Fe-

deracibn del dla 1) de Encero de 1991,

En cambi1o la atipicidad se presentaria, si el 28-
de Enero de 1990, un compancro de trabajo, asedia reiterada
mente con fines lus;ivos a otro de su mismo nivel, en virtud
de que para darse el hostigamiento sexual, es necesario que-

¢}l sujecto active sea superior jeriirquico del sujeto pasivo ~-—
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del jilicito penal.

El Codigo Penal para el Distrito Federal en su arcf

culo 15 establece: El delite se excluye cuando:

"... II. Falte alguno de los elementos del tipo pe

nal del delito que se trate.

Las causas de atipicidad pueden reducirse a las si-

guientes:

A, Ausencia de calidad o del ndmero exigido por -

la ley en cuanto a los Sujetos activo y pasivo.

B. St falian el objeto material o el objeto juri-
dico,
C. Cuando no se dan las referencias temporales o-

especiales requeridas en el tipo.

b, Al no realizarse el hecho por los medios comi-

sivos especificamente seizalados en la ley.

E. Si faltan los clementos subjetivos del injusto

legalmente exigidos.
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F. Por no darsc en su caso, la ancijuridicidad

especial.

A veces el legislador se refiere a cierta calidad -
del sujeto activo, del sujeto pasivo o de amobos, <como por -
cjemplo en ¢l delito de peculado el sujeto activo debe ser un

servidor piblico.

Sin el interés por proteger no habra objeto juridi-
co. por ejemplo la falta de propiedad o de posesidn en los -
delitos patrimoniales v se¢ presentard atipicidad por no exis-
tir objete omaterial! sobre e}l cual recaiga la accién, por --
creaple privar de la vida o pretender hacerlo a quien ya no -~

la tiecne.

En ocasiones el tipo describe el comportamiento ba-
jo condiciones de Jugar o de ticmpo, por ejemplo, 5i la ley —-

+

cexige la realizacion del hecho en despoblado.,

S1 ta hipatesis legal requiere de modalidades espe-
cificas, ¢stas han de verificarse, por cjemplo lo violencia
tisiica o moral en ¢! case de la violocién,

Havy tipos que contienen clementos subjetivos del in

justo, por ejeoplo aquel que habla de: "con el propésito”.

42



Excepcionalmente algunos tipos penales requieren una
especial antijuridicidad, el delito de allanamiento de mora~
da, al sefalar en la descripcidn gue el comportamiento huma~
no se efectué sin motivo Justificado, fuera de los casos en-
que la ley lo permita. Entonces al obrar justificadamente
con el permiso legal, se colma el tipo y se presenta en con-

Secuencia la atipicidad.
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IT.3.3 CAUSAS DE JUSTIFICACION

Podria ocurrir que la conducta tipica este en oposi
cidn al DPerecho y sin embarge no ser antijuridica por no exis

tir alguna causa de justificacidn,

Las causas de justificacidn pueden excluir la anti-
juridicidad tIpica, representan el aspecto negativo del deli
to ¥ en prescencia de alguna de ellas falta la antijuridicidad,
que es un elemento esencial del delito, en tales condiciones
la accidn realizada a pesar de su apariencia resulta conforme

a Derecho ¥ en consecuencia NO HAY DELITO.

E1 Cédigo Penal! para el Distrito Federal, en su ar

ticulo 1%, fraccirones IV, ¥, y VI, regula las causas de -

N

Justificacion, las cuales son:

AL Legitima defensa.

B. Estado de necesidad.

C. Cumplimiento de un deber.
D. Fiercicio d¢ un Derecho.

El estado de necesidad es un acontecimiento en el
que se¢ debe llevar a cobo una accion decisiva cuando existen-
dos bienes juridicos tutelados vy debe elegirse uno de ellos -

serd el salvaguardado aofectando el otro.
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El cumplimiento de un deber significa 1levar a cabo
aquellos a que se estd obligado, por ejemplo la privacion de
la libertad que lleva a cabo el Agente de la Policia Judicial
quien detiene a otra persona, ejecutando la orden de aprehen

5ibén respectiva.

El ejercicio de un Derecho se observa cuande alguien
esti autorizado para llevar a cabo actos que en otros casos =~
serfan delictuosos, por ejemplo la privacidon de la libertad-
es un delito v no lo serd si la privacién la efectia un Agen-
te de la Policfa Judicial en base a una orden de aprehensidn,

porque ESTARA EJERCIENDO UN DERECHO.
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IT1.3.4 INIMPUTABILIDAD

La inimputabilidad es la falta de capacidad para en
tender los efectos dec la conducta en el Ambito del Derecho Pe

nal.

Serd inimputable el sujeto que al cometer el acto -
no esté en actitud de entender realmente las conscuencias pe-

nales v sociales que el mismo trae consigo.

Las causiés de inimputabilidad, son las que anulan-
o neoutralizan ¢l desarrollo o la salud de la mente, eén cuyo-
caso ¢l sujeto carece de aptitud psicoldgica para la delictug

sidad.,

£1 Coédigo Penal para el Distrito Federal en su arti

culo 19 determina: “Ff1 delito se ciluye cuando:
.

YIl. Al momento de realizar ¢l hecho tipice, el -
agente no tenga la capacidad de comprender el caracter ilici-
to de aquél o de conducirse de acuerdo con esa comprensién, -
en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser gue ¢l agente hubicere provocado su tras-
terne mental dolosa o culposamente, en cuve caso respondera-
por el resultado tipico siempre v cuando lo haya previsto o -—

le fuere previsible.
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Estamos de acuecrdo con lo dispuesto por la fraccidn
respectiva, en virtud de que ademds preveé lo qQue los autores
denominan acciones libres en su causa, las cuales consisten-

en los sigulentes:

"La imputabilidad debe existir en el momento de la-
ejecucidon del hecho. peroc en ocasiones el sujeto, antes de-
actuar, volwantaria o culposamente se coloca en situecibén inim—
putable vy en ¢sas condiciones produce el delito. A estas-
acciones sc les llama liberae in causa (libres de su causa,-
pero determinadas en cuanto a su efecto). Tal es el caso-
de quien decide cometer homicidio y para darse animo bebe en-
exceso v ejecuta el delito en estado de ebriedad. Aqui -~
sin duda alguna, criste la imputabilidad; entre el acto vo -
ltuntario (decisidn de delinquir) y su resultado, hay un en
lace causal. fn ¢! momento del impulso para el desarrollo
de la cadena de la causalidiad -dice Cuello Caldn-, el suje-

to ery imputable.

Al actuar ¢l sujcto carecia de la capacidad necesa-
ria para centender y querer, pero tal estado se procurd dolo-
s o culposamente, ecncuéntrese el fundamento de la imputabi-~
lidad en la accidn o acto precedente, o sea aquel en el cual
el i1ndividuo, sin carecer de tal capacidad, movid su volun-
tad o actud culposamente para colocarse ecn una situacidn de -~

inimputabilidad; por e¢llo el resultado le es imputable y da-
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base a declararlo culpable y, consiguientemente responsable,

siendo acreedor 8 una pena”. (28)

(28) CASTELLANOS Tena.- Op. Cit. pisgs.
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I1I1.3.5 INCULPABILIDAD

La inculpabilidaud se presenta, al no existir los -
elementos escncinles de la culpabilidad: conocimiento y vo-
luntad, tampoco serd culpable una conducta si falta algunos-
de los elementos del delito, ya que existird solamente si -
conjugan los caracteres constitutivos de su esencia. Asi-
la tipicidad debe referirse a una conducta, la antijuridici-
dad a la oposicidn objetiva al derecho de una conducta coinci
dente con un tipo penal ¥ la culpabilidad presupone una valo-

racidon de la antijuridicidad de la conducta tipica.

Al trotar la inculpabilidad se hace referencia a la
climinacion del elemente culpabilidad supuecstamente en una -

conducta tipica v antijuridica de un sujeto imputable.

El Coédigo Penal para el Distrito Federal en su artf
culo 15, f{raccidn VYII{ nos habla como causa de inculpabi-
lidad realizar la accidn u omisidn bajo un error tnvencible, o-

vencible,sobre los elerentos del delito respecto a la licitud de la con- ~

ducta,
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IT.3.6 EXCUSAS ABSOLUTORIAS

En funcidn de estas, no es posible la aplicacibén -
de la pena, son el factor negativo de la punibilidad, se en
tiendan como las causas que dejando subsistente el cardcter -
delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacion de -
la pena. El Estado no sancliona determinadas conductas por-—
razones de justicia o equidad, de acuerdo con una prudente -
polftica eriminal. Los elementos esenciales del delito -

subsisten, s56lo se excluve ls posibilidad de punicion,

Analizaremos las excusas absolutorias de mayor im--

portancia.

a)y.- Excusa en razdén de minima temibilidad. El
articulo 37% del C6digo Penal vigente establece que cuando-
el valor dv lo robado no pase de diez veces el salario, sea-
restitusde por ¢! infractor espontineamente y pague é&ste to —
dos los dafos v perjulcies, antes de gue la autoridad tome -
conoacimiento de! delito, no se impondria sancidon alguna, si-
noe se ba eiecutade el robo por medio de la violencia, La~-
razdn de exnta excusa debe buscarse en que la restitucidn es-—

pontinen ¢5% wna muestra ob)etiva del arrepentimiento y de la-

minima temibilidad del Agente.

b}.- F¥Fircusa en razdén de la maternidad consciente.
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El articule 333 del Cdédigo Penal establece la impunidad en-
caso de aborto causado sdlo por imprudencia de la mujer, o=

cuando el embarazo sea resultado de una violacidn.

Para Gonziler de la Vega., la fiepunidad para el -~
aborto causado s8lo por imprudencia de la mujer, se funda en
la consideracidén de que es ella la primera victima de su im--
prudencia, &l defraudarse sus esperanzas de maternidad; por

ende resultario absurdo reprimirla. (29)

f£o relacidon con el aborto, cuando el embarazo es =~
resultado de una violacidn, la eixcusa obedece a causas senti
mentales. %ada puede justificar -dice Eugenio Cuello Ca -
l6n-, imponer a la mujer una maternidad odiosa, dando vida-
i un ser que le recucrde ecternamente el horrible episodio de-
la violencia sufrida. Para la operancia de la impunidad -
sc requicre la demostracidn previa del atentado sexval, aidn-

1
cuando respecto a4 és5te no se havas sexuido juicio alguno en

contra del vaiolador.

En el primer caso se cxime de pena en funcidn de nu
la o minima temibilidad; en ¢l scgundo, en razén de la no -

crigibilidad de otra conducta, pues el Estado no estd en copn

(29) CONZALEZ de la Vega., Francisco.=F] (édigo Penal Comenta
do,-Editorial Porrda, México,1994,.-12a, Edicién pag. =~
312,
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dicioncs de exigir a la mujer un obrar diverso, mids se mantie
ne incolume la calificacidon delictiva del acto. Con acier-~
to expresa Ricardo Abarca, que el derecho a la libertad se-
tual no puede llegar hasta el punto de justificar la muerte -
dada en el feto, pero se excluye la pena en virtud de los sen
timientos de repugnancia de la propia aujer al serle violenta

mente impuesta la maternidad. (30)

c).- Otraos excusas por inexigibilidad, En el ca-
pitulo anterior quedd estudtiado como el encubrimiento de pa -
rientes v allegados fundado a nuestro juicio, en la no exibi-
lidad de otra conducta, a pesar de ser una verdadera excusa-
absolutoria, antes de las reformas de 1985 era consideradeo
comu circunstancia excluvente de responsabilidad al identifi-
carsele como causy de inculpabilidad; pero que a partir de -
exas reformas v debido tanto a la derogacidn de la fraccidén -
1X del articulo 1% del Codigo Penal como a la inclusién de ca

s1 todo su contenido en un nuevo pirrafo del articuleo 400, -
se¢ le ha reconacido su rerdadera naturaleza de excusa absolu-
tori1a: debe aclararse que ahora éstos supuestos tam sO0lo se-
circunxcriben al ocultamiento del infractor vy a la omisidn de
4urilio para investigur los delitos o perseguir a los delin -
cuentes, crcluvendo el ocultamiento de los efectos, objetos-

o instrumentos del delito, ya no considerados en la nueva re-

daccion. Por ¢l contrario ¥ en lo referente a lo sujetos,-

(30) Citado por CASTELLANOS Tena.-Op.-Cit.-pig. 318.
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debe advertirse como actualmente el incise b) de la fraccién
V del Artlculo 400 del citado ordenamiento jurldico, ge amplia a favor tan
to a la concubina como al concubinario. Asimismo se supri
men las condiciones de no eaplear algin medio delictuoso ni -
medinar interés bastardo, el cual se sustituye por los vincu-

los derivados de "motivos nobles".

Este fundamento opera para las eacusas contenidas -
en los articules 260, fraccidén Il y 151 del Codigo Pensl~-
del Distrito Federal, la primera alude a la excencidn de pe-
na a determinados parientes de un homicida,tambign ei ocultan, des
truyen, o sin la debida licencia sepultan el cadiver del oc-
ciso, El otro precepto excusa a ciertos familiares de un-
detenido, procesado o condenudo cuando favorezcan su evasion,
cicepto si proporcionan la fugo mediante violencia en las per
sonas o fuerza en las cosas. Otro caso de inexigibilidad,
de donde surge una excusa absolutoria, se halla en la frac--
cidn if del artfculo 247 del mismo cuerpe legal; se refie
re a la falsa declaracidén de un encausado, La propia Cons
titucidon protege al inculpado con una rica gama de garantias;
por ende, ¢l Estado, en el caso de la excusa mencionada, no
estd en condiciones de exigir un obrar diferente. Adviér-
tase, =in embargo, la dificultad dc realizacidén de la hipd-
tes1s, porque tratandose del acusado no se le toma protestca-
Y segin nuestra ley, la faisedad debe hacerse precisamente -

previa protesta de decir verdad, para integrar el delito cu-
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vya pena, en la especie, se excusa; pero su verdadera natu-
raleza es de una causa de justificacidn, pues el articulo 20
de la Constitucidn concede al acusado el derecho de expresar
lo que considere conveniecnte. El miswo ordenamiento alude
al caso de quien es ciaminado sobre la cantidad en la cual es
tima una cosa v falta a la verdad. Aqul no existe razén -
para la cxcusa, sSi el que falta a la verdad cree, por error,

manifestar lu cierto, indudablemente no comete delito.

d).- GLicusa por groves consecuencias sufridas. -—-

Por una comprensidon indulpgente v humanitaria, asf como en -
funcidén de los verdaderos fines de la pena, en lo reforma pe
nal de 1951, gdicionada por la de diciembre de 1991, se -
establoecon excusas absolutortas (o formas de perdén, judi -
c1al' en ¢l articulo 55: "Cuando por haber sufrido el su-
et et Ivoe COnsSccyencldas praves 0 Sy persona o por su SEH‘_
lidad o su precario estado de salud, fuerec notorianmente inne
‘ £
Cesaria ¢ 1rcaclonal 1a ieposicidon de una pena privativa o
restrictiva de libertad, el juez, de oficio o a peticidn de
parte notivando su resaluci1dn, podrd prescindir de ella o -
suhstituirla por una medida de seguridad. En los casos de
sen1lidad o precario estado de salud, el juez se apovard =--

si1eAapre en dictdmenes de yeritos v,

“in duda,el precepto capta los casos en los cuales~

¢l sujeto active sufre graves didos en su persona, de tal ma
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nera que sea hasta inhumans la imposicidn de la pena, o inng
cesaria, tratdndose de personns de avanzada edad o precaria-

salud.
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CAPITULO III
EL DELITO DE VIOLACION

III.1 CONCEPTOS.

El Maestro Francisco Gonz8lez de la Vega, al respecto

nos da estas nociones.

*La imposicifn de la cSpula sin consentimiento del -
ofendido, por medio de la coaccidn fisica o la intimidacibn
moral, es lo que, tanto en la historia de las instituciones
perales como en la doctrina y en las legislaciones contempord
neas, constituye la esencia del verdadero delito sexual de -
viclacién. EIl bien juridico objeto de la tutela penal en es
te delito concierne primordialmente a la libertad sexual, --
contra la gque el ayuntamiento impuesto por la violencia cons
Lituye él miximo ultraje, ya que el viclador realiza la forni
cacidn sea por medio de la fuerza material en el cuerpo del
ofendido, anulando as! su resistencia (violencia fisica, vis}
o bien por el empleo de amagos, constrefimientos psiquicos o
amenazas de males graves que, por la intimidacifn que produ-
cen o por evitar otros dafos, le impiden resistir (violencia
moral, metus). Tanto en la violencia fisica como en la mo--
ral, la victima sufre en su cuerpo el acto sexual gue real--

mente no ha querido, ofendiéndose asf el derecho personal a
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la libre determinacifin de su conducta en materia erftica. -
Ademis, en la violacitn se contempla una de las infracciones
de naturaleza compleja mis grave porgue, dada la utilizacibn
de medios coactivos o impositivos, al dafio causado especifi-
camente contra la libertad sexual se suman otras ofensas a -
diversas categorlas de bienes jurf{dicos gue pueden resultar

comprometidos o danados; estos ataques se manifiestan en for
ma de amenazas, injurias, intimidaciones, golpes,privacifn -
violenta de libertad fisica, asalto, lesiones m&s O mencs --
graves, y aun homicidio. Debe notarse que los casos violen~
tos de derramamiento de sangre "por voluptuosidad® constitu-
yen en la legislazifn mexicana delitos de homicidio y lesio-
nes cometidos con la calificativa de obrar por motivos depra
vados . En resumen, la violacifn constituye el mis grave de
los delitos sexuales porque, ademids de la brutal ofensa erd-
tica que representa, sus medios violentos de comisibn impli-
can intensos peligros o danos a la paz, la seguridad, la ---
tranqullidad psiquica,la libertad personal, la integridad --

corporal o la vida de los pacientes,.

Es cierto que la mayor parte de las legislaciones, -
bajo el comn nombre de violacifn y como especie de ésta, in
cluyen la figura conocida doctrinariamente como vioclacibn --
presunta, consistente en el ayuntamiento sexual con personas
incapacitadas para resistir al acto por enfermedades de la -

mente o del cuerpo, por su corta edad o por semejantes condi
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ciones de indefensifn. Creemos, sin embargo, que COmMC estas
hipbtesis delictivas no implican para su existencia el uso -
de la violencia y como los bienes juridicos comprometidos o
lesionados por la accifin a veces son distintos a la libertad
sexual, m8s bien constituyen un delito especial, provisto de
Su propia descripcifn legislativa, y distinto a la verdadera
violacifn; su nombre adecuado, mis que el de violacibn pre--
sunta debe ser el de delito gue se equipara a la violacién o

violacibn impropia®. (1)

El Diccionario Juridico Mexicano, define al ilicito
de viclacifBn como la "cfpula efectuada mediante violencia fY

sica o moral con una persona de uno u otro sexo®. {2)

En nuestro C6digo Penal se define: "Al que por me--
dic de la violencia fisica o moral realice cSpula con perso
na de cualguier sexo® (ArtIculo 265). Agregando m&s adelan-
te que'por cbpula se entiende la introduccifn del miembro vi
ril en el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u oral,

independientemente de su sexo,

Para Rafael de Pina, "La violacibn es el acceso car-

{1) Gonz&lez De la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano.
Ed., Porrfia, México 1990. 23a. Ed. p&gs. 3Bl y 382.

(2} Instituto de Investigaciones jurldicas. Diccionario Jurf
dico Mexicano, Tomo VIII, Ed. PorrGa, S.A. México, 1985,
p- 405.



nal obtenido por la vioclencia con persona de cualguier sexo,

Y sin su voluntad”®. ({3}

En este mismo sentido, Cuello Caldn nos manifiesta:
"Se comete violacifn yaciendo con una mujer en cualguiera de

los siguientes casos:

1°® Cuando se usare de fuerza o intimidacién.

2® Cuando la mujer se hallare privada de razbn o de
sentido por cualquier causa.

3®* Cuando fuere menor de doce anos cumplidos, aunque
no concurriere ninguna de las circunstancias ex--

presadas en los dos nGmeros anteriores™. (4)

Gonzilez de la Vega nos comenta, respecto a la viola-
cibn: "la imposicifbn de la cbpula sin consentimiento del ---

ofendido, por medio de la coeccibn fisica o la intimidacibn

moral, es lo que, tanto en la historia de las instituciones
penales como en la doctrina y en las legislaciones contempo-
r&neas, constituye la esencia del verdadero delito sexual de

violacibn®. (5)

{(3) De Pina, Rafael, C6digo Penal para el Distrito y Terri-
torio Federales, Sa. ed. Ed. Porrtia, S.A. M&xico, 1960,
p. 174.

(4) Cuello Calbn, Eugenio, Derecho Penal, Parte Especial, To
mo II, Volumen Segundo, l4a. Ed. Ed.Besch,S5.A. Barc.1987.
p&g. 584.

(5) Gonz&lez de la Vega,Francisco,Derecho Penal Me xicano,
Los Delitos,Tomo 1I.Ed.Porrfia 5.A.MEx, 1994.p, 44¢C.

-
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Dfaz de Leb6bn indica que es un "delito cometido por -
quienes utilizando la fuerza fIsica o moral obliga a la vic-

tima o copular, a yacer o a tener acceso carnal®. (6)

El maestro Maggiore, define al delito de vioclencia -
carnal expresando: "consiste en obligar a alguno a la unién

carnal, por medio de violencia o de amenazas®. (7)

Para el doctor Celestino Porte Petit, "por violacibn
propia debemos entender, la cOpula realizada en personas de
cualquier sexo, por medio de la vis absoluta o de la vis com

pulsivas.® (B}

Definida como lo estd en nuestro CSdigo Penal Fede-~-~
ral, nos parece de manera clara y adecuada; lo finico dable -
objetar, es gue en lugar de utilizar la palabra “realice®,
se incorpore la palabra "imponga®™, ya que esta fGltima serla

mis coherente con la violencia requerida tanto ffsica como -

moralmente, para este tipo penal.

(6) Dfaz de Le6n, Marco Antonio, C6digo Penal Federal con Co-
mentarios, Ed. Porr@a, S.A. México, 1994, p. 440.

(7) Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal. Parte Especial, VolG--
men IV, 3Ja. ed. Temis, Bogot8, Colombia, 1989, p. 56.

(8) Porte Petit Candaudap, Celestino, Ensayo Dogmitico sobre
el Delito de violacibn, 2a. ed, Editorial y Litograffa -~
Regina de los Angeles, México, 1973.p. 12,

(e}



Por consiguiente, podriamos afirmar que comete el de
lito de wviolacibn, el que por medio de la violencia fiIsica

0 moral, impone cfpula a persona de cualguier sexo.

61



IV.2 EVOLUCION HISTORICA.

El Derecho rammo no establecif una categorfa diferen
ciada para la violacifn, sancionindola como especie de los -
delitos de coaccibn y, a veces,de injuria. Seglin Mommsen, -
vis es el poder, y sobre todo la prepotencia, la fuerza por
medio de la cual una persona, ora constrine fisicamente a -~
otra a que deje realjizar un acto contra su propia voluntad,
ora cohibe esta voluntad mediante la amenaza de un mal, o, -
lo que es lo mismo, por medio {metus), para determinarla a -
ejecutar © a no ejecutar una accifn. Dentro de estos deli--~
tos de coaccifin se sancionaba precisamente con pena capital
el stuprum violentum. La Lex Julia de vis publica igualmen-
te le reservaba la penalidad de muerte. El Derecho canénico
scglin cita de Cuello Calbn, consider§ el mismo delito tan s&
lo en la desfloraci®n de una mujer contra o sin su voluntad;
en mujer vYa desflorada no podfa cometerse; en cuanto a las =~
penaliéades canfnicas que eran las prescritas para la forni-~
catio, no se sinti6 la necesidad de su aplicacibn por repri-
mirse la violacién por los tribunales laicos con la pena de

muerte. (9)

{9) Autores citados por Gonz3lez de la Vega. Op. cit. pdg. -
3nl.
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El antiguo Derecho espanol, en el Fuero Juzg6 (Ley -
XIV, titulo V, libro III), se ordenaba: Si algun omne fiziere
por fuerza fornicio o adulterio con la mujer libre: si el om
ne es libre recibe 100 azotes, & sea dado por siervo a la mu
jer que fizo fuerza: & si es siervo, sea guemado en fuego.
En la Partida Setena (Ley III, tftulo XX), se decfa: Robando
algun omne alguna mujer viuda de buena forma, o virgen, o -
casada, o religiosa, a yaziendo con alguna de ellas por fuer
za, si le fuere probado en judicio, deve morir por ende: &
demis deven ser todos sus bienes de la mujer gque ass{ oviesse

rocbada o forzada®" (10)

En nuestro pafs, durante la €época prehispinica, en--
contramos al delto en estudio, sancionadoc en el pueblo Maya,
castigindeolo con "lapidacifn, con la participacifn del pue--
blo entero®™. (11) Es muy importante recordar gque entre nues
tros pueblos prehispinicos, a la mujer se le respetaba en --
gran f;rma, ademis de penalizar de manera muy severa a este

ilfcito, por lo cual no existfa el Indice de violaciones co-

mo en nuestros dfas.

Durante la €&poca colonial, debemos hacer memoria que

se aplicaron algunas de las leyes que regfan en Espana; por

{10) Ibidem. pig. 384,
{11) Carranci y Rivas, Rafil. Derecho Penitenciario. CArcel y
Penas en México, Ed. Porrtta. S.A. M&xico 1974,p. 42.
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consiguiente, tenemos en Mé&xico colonial las leyes de Indias,
la Novisima Recopilacién de Castilla, la Nueva Recopilacibn
de Castilla, -entre otras- asi como las anteriormente mencio

nades, e] Fuero Real, el Fuerc Juzgo y las Siete Partidas,

"En los C&digos penales modernos, sin gque la infrac-
¢ibn hava perdido su acento de mixima gravedad dentro de los
delitos sexuales, se ha abandonado la penalidad de muerte pa-
ra los casos de violacibn en s{ mismos considerados, sin --
perjuicio de extremar las sanciones, mediante agravaciones -
especiales o por acumulacifbn, cuando con ella coinciden o---
tros eventos delictuosos, como los de contagio venéreo, asal

to, incesto, lesiones y homicidio™. (12)
CODIGO DE 1871

) En este ordenamiento penal, el ilfcito de violacibn
se encuentra en el tlitulo sexto "Delitos contra el orden.de
las familias, la moral pGblica, o las buenas costumbres®, -
en el capftulo I1I, agrupado con los de atentados al pudor

y estupro, del Articulo 795 al 802.

La definicibn del hecho delictivo es: “Al que por

(12) GoniSlez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano.
Los Delitos, 10a. ed., Ed. Porrfia, S.A., México, 1970,
p- 376,
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medio de la violencia fIsica o moral, tiene cBpula con una -
persena sin la voluntad de €&sta, sea cual fuere su sexo". --

{(Articulo 795).

La cbpula con una persona gue se encontrara 5Sin sen-
tido, o sin tener expedito el uso de razbn, a pesar de ser -
mayor de edad, equiparindose esta conducta a la violacifn -~

{articulo 796).

A la violacibn le correspondla una sancibn de seis -
afios de prisisén y multa de segunda clase, siempre que la vic-
tima pasara de catorce anos de edad. Si era menor de 1la edad
senalada, el término medio de 1la pens, era de diez afios (Artf-

culo 797).

Si la violacisn era precedida o acompanada de golpes
o lesiones, se observaban las reglas de la acumulacifn para

los delitos que resultaran (Artfcule 798},

Se aumentaban las penas ordenadas en los Artfculos --
796, 797, 798, comentados anteriormente, cuando el reo era as
cendiente, descendiente, padrastro o madrastra del ofendido,
o la cBpula era contra el orden natural, con dos afios mis; si
el reo era hermano del ofendido, con un ano mis, si el reo --
ejercia autoridad sobre el ofendido, © era su tutor, maestro,

criado, asalariado de alguno de &stos o del ofendido o reali-
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zaba el hecho delictivo abusando de sus funciones como fun—-
cionario pGblico, médico, cirujano, dentista, comadrfn, o mi
nistro de algin culto, con seis meses mis (Artfculo 799), --
quedando inhabilitados para ser tutores, O en sSu Caso, Sus-—-
pendiéndolos desde uno hasta cuatro afos en el ejercicio de
su profesién, al funcionario pGblico, mé&dico, cirujano, coma
drén, dentista o maestro, por abusar de sus funciones (Artf{-

culo 800).

Cuando el delito lo cometia un ascendiente o descen-
diente, en los casos estipulados en los Artfculos 795, 796 y
797, se le privaba al culpable de todo derecho a los bienes
del ofendido, as{ como de la patria potestad respecto de sus
descendientes. Si era hermano, tfo o sobrino del ofendido,

no podfa heredar a &ste (Artfculo 801).

Si como resultado de la comisifn del delito, resulta
ba aléuna enfermedad a la persona ofendida, se le imponia al
agente la pena que fuera mayor entre las que le correspondie
ran por la comisifin del delito y por la lesidn, considerando
el delito como ejecutado con una circunstancia agravante de
cuarta clase. Pero si muriera la persona ofendida, se le im
ponia la pena estipulada en el Articulo 557 (homicidio sim=--

ple) (Artfculo 802).



CODIGO DE 1529

En el titulo decimotercero De los delitos contra la

libertad sexual, en el capftulo I, del Artfculo 860 al B67,

El Articulo B60, estipulaba: "Comete el delito de --
violacifn: el que por medic de la violencia fisica o moral -
tiene cfpula con una perscona sin la voluntad de &sta, sea cual
fuere su sexo®. Como podemos observar, esta definicifn es -

igual a la establecida en el C8digo Penal de 1871,

Se equiparaba a la violacifn, la cfpula con una per-
sona que se encontrara sin sentido o sin expedito uso de la

razbn, a pesar de ser mayor dec edad {Artfculo B861).

Para la violacién cometida sobre persona pfiber, se -
imponfa una sancifn de seis afios de segregacifn y multa de -

quince a treinta dfas de utilidad; si la persona era impﬁﬁer

la segregacifn se aumentaba hasta diez anos {Artfculo 862).

5i la comisiébn del hecho delictivo, se acompafnaba o
precedfa de otros delitos, se penalizaba de acuerdc a las re

glas de la acumulacifn (Artfculo 861).

La sancién aumentaba en el Artfculc 862, entre otros

cuando el reoc era ascendiente, descendiente, padrastro, ma--

67



drastra o hermano del ofendido, o cuando la cSpula sea con--
tra el orden natural, de dos a cuatroc afios, si el reo ejer—-
cfa autoridad sobre la victima o era su criado, asalariado,
tutor o maestro, © cometiere la vioclacib6n abusando de sus --
funcivnes como m#dico, cirujano, dentista, comadrbn, ministro
de algfin culto, funcionario o empleado pfiblico, de uno a tres
anos (Artfculo B64), €stos quedaban inhabilitados para ser -
tutores o curadores y el juez podia suspenderlos hasta cua--
tro anos en el ejercicio de su profesibn al funcionario pG--
blico, m#dico, cirujano, comadrén, dentista, ministro de al-
glin culto o maestro que hayan cametido el delito abusando de

sus funciones (Artfculo B65).

Para el supuesto establecido en el Articulo 860, cuan
do se cometla por un ascendiente o descendiente, se le priva-
ba al culpable de todo derecho a los bienes del ofendido y a
la patria potestad respecto de todos sus descendientes, e inha
bilitaba para ser tutor o curador. Si el reo era hermano, --
tfo o sobrino de la v{ctima, no podia heredar a &sta ni ejer-
cer, en su caso, la tutela © curatela del ofendido (Articulo

866) .

Finalmente, siempre que se persegulfa un delito de vig
lacifn, se averiguaba de oficio si hubo contagioc al ofendido,
de alguna enfermedad, para imponer al agente del ilfcito, la

sancifn que fuera ma}or entre las que correspondfan para la



violacién y por el otro delito, agravando la sancifin con --
una circunstancia de cuarta clase, anadiendo gque se observa-

rfa lo mismo cuando se causara la muerte (Articulo 867).

De la apreciacifin de este C8digo, estimamos que son

muy pocos los cambios en relacibn al Cb6digo de 1871,
CODIGO DE 1931

En el titulo decimoguinto "Delitos Sexuales™, capitu
lo I, del ordenamientc penal en examen, estd el delito de --

violacibn, en los Artfculos 265 y 266.

El texto original estipulaba: “al que por medioc de -
la violencia fisica o moral tenga cbpula con una persona sin
voluntad de &sta, sea cual fuere su sexo, se le aplicard la
pena de uno a seis anos de prisifn. Si la persona ofendida
fuere‘impﬁber, la pena ser3 de dos a ocho afos" (Artf{culo --

263).

La c&pula con perscona privada de razhn o sentido, o
cuando por enfermedad o cualquiera otra causa no pudiere re--

sistirla, eran equiparadas con la viclaci®n (Articulo 266).

Del estudio de estos Artfculos se desprende que en -

este Gltimo ordenamiento, ya no se fija una sancifn especial
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agravante para el ascendiente o descendiente que cometiera -
el 1licitoc de igual forma, tampoco se menciona la violacifn
cometida por funcionario pfblico o por maestro, entre otros

de los antes citados.

Asimismo, va no se estipula la inhabilitacidn, en el
ejercicio de su profesibn, de aguellos m8dicos, dentistas, -
¢irujanos, comadrones o ministros de algfin cultoe, entre otros
actores del ilfcito en estudio. Por Gltimo, debemos anadir
que tampoco se indica la pérdida de la patria potestad o para
ser tutores o curadores a los ascendientes, descendientes, ma

drastras, © padrastros, gue ejecutaren el hecho delictivo.

REFORMAS AL CODIGO PENAL EN 1991

Como un real y evidente producto de la legislaclonitis vivida,
el Cddigo Penal fue reformado mediante decreto publicado el
21 de knero de 1991 en el Diario Oficial, guedando para el -

caso del delito que nos ocupa, de la siguilente manera:

Se adiciona el segundo pirrafo del Artfculo 265: "Pa
ra los efectos de este Articulo, se entiende por cGpula, la
introduccifn del miembro viril en el cuerpo de la victima --

por via vaginal, anal u oral, independientemente de su sexo”

Se reforma el segundo pdrrafo del Artficulo 265, el -
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cual pasa a ser el tercer pdrrafo: "Se sancionar8 con prisifin
de tres a ocho afios, al que introduyzca por via vaginal o anal
Cualquier elemento o instrumento distinto al miembro viril, -
por medic de la violencia ffsica o moral, sea cual fuere el -

sexo del ofendido®.

El artfculo 266 se reforma de la siguiente manera: -
"Se equipara a la violaci6n y se sancionar§ con la misma pe-

na:

1. Al que sin violencia realice cfpula con persona -

menor de doce anos de edad:

II. Al que sin viclencia realice cfpula con persona
gue no tenga la capacidad de comprender el significado del -
hecho, o por cualguier causa no pueda resistirlo.

' 81 se ejerciera vioclencia fisica o moral, el mfpimo y

el miximo de la pena se aumentarin en una mitad",

Asimismo, se adicionf el Articulo 266 bis, el cual --
textualmente expresa las clrcunstancias agravantes de la vio-

lacién, de la sigqguiente manera:

*Articulo 266 bis.- Las penas previstas para el abuso

sexual y la violacifn se aumentardn hasta en una mitad en su
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minimo y midximo cuando:

I. El delito fuere cometido con intervencidn directa

O inmediata de dos o m3s personas;

I1. El delito fuere cometido por un ascendiente con--
tra su descendiente, éste contra agu€l, el hermano contra su
colateral, el tutor contra su pupilo, o por el padrastroc o -
amasio de la madre cel ofendido en contra del hijastro. Ade
m3s de la pena de prisifn, el culpable perderi la patria po-
testad o la tutela, en los casos en que la ejerciere scbre -

la victima;

III1. El delito fuere cometido por quien desempefie un
cargo o empleo plblico o ejerza su profesidn utilizando los
medios o circunstancias que ellos le proporciconen. Adem8s -
de la pena de prisifn el condenado ser8§ destituido del cargo
o empleo o suspendido por el término de cinco anos en el =---

ejercicio de dicha profesiin;
IV. El delito fuere cometido por la persona que tie~

ne al! ofendido bajo su custodia, guarda o educacibn o aprove

che la confianza en €] depositada”.
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III.3 DEFINICION LEGAL.

El Artfculo 265 del C8digo Penal para el Distrito Fe

deral dispone lo siguiente:

Al gue por medio de la violencia ffsica o moral rea-
lice c6Bpula con persona de cualquier sexo, se le impondrd --

prisifn de ocho a catorce afos.

Para los efectos de este artfculo, se entiende por -
cbSpula la introduccifin del miembro viril en el cuerpo de la
victima por vfa vaginal, anal u oral, independientemente de

5u sSexo,

Se considerard también como violacifin y se sanciona-
r8 con prisifn de ocho a catorce anos, al que introduzca por
via vaginal o anal cualgquier elemento o instrumento distinto
al miémbro viril, por medio de la violencia ffsica o moral,

sea cual fuere el sexo del ofendido,

Al referirnos al primer elemento, mencionando la cf-
pula normal y la anormal, nos referimos a la primera cuando
seé ejecuta el hecho mediante la introduccibn del miembro vi-
ril por via vaginal a la victima; y en cuanto a la anormal,
cuando esta se realiza entre homosexuales masculinos o de va

ré6n con mujer, por uyna vfa que fisiolSgicamente no estd des-

73



tinada a ese fin, como lo es por via anal u oral.

Merece la pena anadir que “es irrelevante que el a--
yuntamiento se haya agotado plenamente por el derrame semi--
nal dentro del vaso utilizado para la fornicifn o que no se
haya efectuado, puesto que, en ambos casos, la accibn de co-
pular ha existido y, también, se han lesionado los derechos -
de la victima a la libre determinacifn de su conducta en ma-
teria erftica -libertad sexual-, objeto preferente de la tu-
tela penal. El dano que sufre el ofendido en dicha libertad
existe, afin cuando su viclentador no haya podido efectuar la
delitia carnis o afin cuando haya interrumpido el acto en el
curso de la fornicacifn ya iniciada, Para las exigencias ju
rfdicas de integracifn del elemento “cbpula® es suficiente -
la existencia de la introduccifn sexual independientemente -
de sus resultados. (13}

' En cuanto al segundo elements referente a que la cé-
pula se efectGe en persona de cualquier sexc, este delito no
pone ningQn lfmite respecto a la edad o desarrollc fisicl&gi-
co, estado civil o conducta anterior del pasivo; no se esta--
blece ningfn limite, por lo gue cualquier ser humano es sus--

ceptible de una violacién,

(13) Gonzdlez De la Vega, Op. Cit. PS8gs. 379 y 380.
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Respecto al tercer elemento, en tOrno a que se reali
ce sin voluntad del ofendido, se refiere a la ausencia de --
consentimiento de la victima para acceder a la cfpula. El --
maestro Gonzdlez de la Vega nos comenta que si una persona -
ejecuta una relacidn sexual masoquista, en la cual se ejecu-
ten actos de crueldad, si €sta asf lo acepta, no habria vio-
lacidn, 5in embargo, el amante s&dico, puede convertirse en
violador, cuando por crueldad fuerza a otro al acto, pero no
necesariamente el amante s8dico es un violador, "“por ejem--
plo®", si contrata a una prostituta con ofrecimiento de dine-
ro para que ésta tolere en su cuerpo la tortura, emplea en -
ella la violencia pero realiza la cfBpula con su consentimien

to”. (14)

Por Gltimo, el cuarto elemento, en cuanto al medio =
que utiliza el agente para obtener de su victima la cfpula,
se da en dos vertientes: de manera ffsica o moral. La prime
ra, la‘podemos entender como aquflla fuerza material aplica-
da sobre el cuerpo del pasivo, utilizada por el agente para
superar la resistencia de la victima para obligarla contra -
su voluntad a someterse a la comisibén de la cbpula. Por vio
lencia moral, podemos entender el amago, amenaza a una perso
na con un mal grave, presente o inmediato, capaz de intimi--

darlas (Artlculo 373 del Cbdigo Penal Federal)

(14) Ibidem, pldg. 386.
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IV.4 ESTUDIO DOGMATICO.

Al respecto el Maestro Marco Antonio Dfaz de Lebn --

nos explica lo siguiente:

Conducta

La conducta tfpica establecida en el artfculo 265 a
comento consiste en realizar cbSpula por medioc de la violen--
cia fisica o moral, con personas de cualguier sexo. Reali--
zar cbpula, por expresa definicibn establecida por este ar--
ticulo y s8lo para los efectos del mismo, significa introdu-
cir el miembro viril en el cuerpo de la victima, o sea en la
vagina, en el ano o en la boca. Esta presuncién legal de c&
pula implica, primero una penetraciftn de pene, aunque no sea
total, perfecta o con eyaculacibn, en el cuerpo de la victi-
ma y, segundo, que al senalar los orificios por donde se e--
fectGa el acceso carnal, con lo mismo, se elimina toda posi-
bilid;d de discusifn acerca del lugar por el cual deba intro
ducirse el miembro viril en el fisico del sujeto pasivo para
qgue se considere como cbpula; por tanto, al indicarse la via
oral, con ello eguivocadamente aquf se concluye la discusibn

existente sobre si la fellatio in ore constituye o no una ma

nera de copular.

El elemento normativo "... por medio de la violencia

ffsica o moral,.."*, exige, en primer término, que el autor -
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haya utilizado viclencia f{sica como medic para copular, es

decir, a través del empleo de su fuerza corporal materializa
da en la cfendida con dicha finalidad, y se comprende, el que-
aquélla puede consistir en golpes, malos tratos, empellones,
ataduras, rasgaduras de ropas o desnudamientos, aberturas de
piernas o en cualguier otro despliegue idfneo de energfa di-
recta y suficientemente aplicada a la victima para subyugar-
la o, por lo menos, para inutilizarle su resistencia; por -—-
tanto, no existird este elemento de la violencia fisica, si

el uso de &sta es inidfneo o insuficiente, en el sentido in-
dicado, para realizar la c8pula, como ocurrirfa, por ejemplo
s5i el agente simplemente antes de copular quitara vigorosa--
mente algln mueble interpuesto entre €1 y el sujeto pasivo ©
bien el agente le abriera los glfiteos un poco a su victima,

para introducirle el pene, si €sta antes de ello hubiera con

sentido las maniobras previas al coito.

La violencia moral, se traduce en la manifestacibn -
que hace el agente respecto de causarle un mal al pasivo, co
mo forma de amedrentarle o intimidarle de manera idfnea y su
ficiente para vencer su resistencia y lograr la c&pula. El re
conoeclido autor de Derecho Penal Argentino, Ricardo Nifiez, respecto a ta-
vioclencia moral nos proporcions la sigulente ides : "es la amenaza ©
promesa directa de un mal por la palabra escrita u oral o un
acto que la signifigue. El mal a producir, de inmediato o -

luego, puede consistir en el dano de algfin interés de la vic
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tima (su persona o personalidad, sus efectos, sus bienes, --
sus parientes © personas ligadas por afectos). Pero debe --
ser un dafo cuyo anuncio, por su naturaleza o forma, intimi-
de a la victima, vale decir, le infunda un miedo gue doble--—

gue su resistcncia®™ (15)

Resultado

El resultado es instant&neo y material; se produce -
en el momento mismo en que penetra el pene en la vagina, en
el ano o en la boca, es decir, con la cbpula, con "la intro-
duccifn del miembro viril en el cuerpc de la victima por via
vaginal, anal u oral, independientemente de su sexo", utili-
zando el agente, para ello, la violencia fisica o moral. -
Desde luego, la realizacibn de actos concretos tendientes a
introducir el miembro viril, de acuerdo a lo antes explicado
sin llegar a la c8pula por causas ajenas a la voluntad del -
agente, constituye tentativa; para esto debe existir siempre
prueba.plena de la intencifn de copular del sujeto activo, ~
pues de otra forma, si no se probara el dolo, los actos con-
siderables como comienzo de esta accifn, serfan s8lo consti-
tutivos del delito de abuso sexual, siempre y cuando se die-
ran los elementos tipicos de éste, sefialado en el articulo -
260 de este C6digo Penal, como ocurrirfa, v. gr., con el =--

colto interfemoral.

Para que el resultado se produzca no es necesario que

(15) Dlaz de Ledn,Marce Antonio. Op. Cit. Phge. 474 m 477
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la penetracién del pene, en las modalidades ya comentadas, -
puede darse que sea completa, perfecta o con eyaculacibn, -
tampoco se exige el rompimiento del himen. Esto es, aqui, -
para que exista cfpula no es necesario que el 6rgano genital
masculino llegue a la vagina, pues es suficiente su Introduc
cibn vulvar o vestibular en forma apreciable. Respecto del

ano, la violacifn se consuma si el miembro viril se introdu-
ce hasta el esfinter interno de la regifin anal, Unjicamente

5€ requiere que penetre el miembhro viril, asf fuera de mane-
ra parcial. Por lo tanto, el simple roce o frotacifn del pe
ne, sin que se introduzca, en la cavidad vaginal, anal uv --
oral, y aunque se produjera eyaculacién, no constituye viola

cibén.

Nexo de causalidad

Es el que se da entre la conducta desplegada por el -
autor ¥ el resultado producido., Por tanto, aunque se diera -
la c6bpula, no existird el delito de violaciébn, sl no existe -
prueba plena en el proceso penal, primero, de la idoneidad de
la fuerza ffsica o moral empleada y, segundo, que aunque exis
tiera tal idoneidad, debe demostrarse que su empleo fue sufi-
ciente para forzar al pasivo a copular. Serfa inidfnea, por
ejemplo, la fuerza ffsica utilizada de manera irrelevante pa-
ra llegar a yacer, como ocurrirfa si dicha violencia la apli-

cara el agente s8lo para robar a la victima, y ésta en la con

fusién por tal hecho se quita, por cotu proplo, sus ropas inti--
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mas, abre las piernas y el agente realiza la cfpula vaginal

sin mediar despliegue de fuerza ffsica por parte de é&ste, lo
mismo ocurirfa, por ejemplo, en el caso de que agente emplea
ra la violencia fisica Gnicamente para realizar un abuso se-
xual, y la victima ante el €xtasis de &ste accede a tener la

cbpula por su cuenta y sin presentar oposicifn para ello.

La otra forma de violencia prevista por la norma en -
estudio, o sea la moral, se refiere al empleo de la vis espi-
ritual para obligar al o a la paciente a copular. Esta vio--
lencia moral, equivale a la manifestacifn o a cualquiera otra
expresifn del agente, por la cual hace saber a la victima gque
le infligird a ésta algfin dafno a su persona, a su familia, a
terceros 0 a sus intereses. Tal amenaza de causar un mal de-
be ser suficiente e 1d6hea, para amedrentar al pasivo, y por
tanto, para vencer su resistencia y llega a la cbpula sin su
voluntad. Tritase, pues, de una coaccifin directa e¢ inmediata
proven}ente de un enunciade, oral, escrito o derivado de un -
acto que lo denote, significante de originar un dano al pa---
ciente gue sea suficiente para vencer su oposicifn al acceso

carnal.

La viclencia moral ser3 inidfnea, si carece en sf mis
ma dc propiedades o significado para intimidar a la victima -
para copular.

Por cuanto a que la violencia, ffsica o moral, habri
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de ser suficiente, significa gue en todo caso su expresifén -
debe hacerse en proporciones de intensidad, cantidad o cali-
dad indispensable a vencer la resistencia de la victima para

lograr la cbpula.

Tipo Subjetivo

E]l aspecto subjetivo del tipo indica que se trata de
delito doloso (dolo directo), dado se requiere que el agente
conozca los elementos objetivos de aqu#l y que ademds quiera
dirigir y dirija su conducta al fin de lograr el resultado,

© sea copular por medio de la fuerza ff{sica o moral.

Sujeto Activo

Unisubjetivo. Los varones como autores, dado gue &s--
tos son los que tienen miembro viril, aungue sin descartar la
posibilidad de responsabilidad penal en mujeres como partici-

pes.

Sujeto Pasivo
Cualguier persona, ya sea varfSn © mujer mayor de 12 -
anos de edad, que tenga la capacidad de comprender el signifi

cado pueda resistirlo.

Esto incluye a las esposas e inclusive a las prostitu
tas, por la circunstancia de que pueden ser obligadas con vio

lencia o moralmente a copular en el amplio sentido de este --
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término,

Bien Jurfdico

La libertad sexual, {(16)

Por nuestra parte, consideramos que el delito de vio
lacibn, en relacibn con la conducta, es de accibn, doloso, -
no requiere de calidad especifica sujeto activo y sujeto pa-
sivo, es unisubsistente, puede ser unisubjetivo o plurisubje
tivo, cabe la tentativa, la participacifn en cualquiera de -
sus formas y puede haber concurso de delitos tanto el ideal o
formal,como el material o real, E) primerc puede presentarse
si adem3s de violacibn se ocasiona la muerte del pasivo y el
concurso real o material podria ocurrir cuando el sujeto, ade
mis de violar a su victima la golpea, finalmente debemos de--~

cir gque es un delito material y de lesifn.

{16} Dimz de Ledn. Op. Cit. Phgs, 476 y 477.
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CAPITULO IV

EL DELITO DE ABUSO SEXUAL

IV.1 CONCEPTOS .

Antes de entrar al anSlisis de este delito, debemos men
cionar que con motivo de la reforma efectuada al Cédigo Penal
el 21 de enero de 1991, el antiguo delito de atentados al pu--
dor, sufriff cambios como €l de nombre, llamindose abuso sexual,
sin embargo, en su esencia no se transforms como lo veremos en
seguida. Por lo tanto, en algunos puntos del estudio, como en

la historia o concepto, nos referiremos al atentado al pudor,

Desde el punto de vista gramatical, abuso significa w«=

usar mal, injusta, impropia o indebidamente una cosa.

Nuestro C6digo Penal, define al abuso sexual, como: "Al
que sin consentimiento de una persona y sin el propb6sito de --
llegar a la cépula, ejecute en ella un acto sexual o la obli--

gue a ejecutarlo® (Artfculo 260).

Gonzilez de la Vega, al referirse a la nocifn general -
de este tipo nos dice: “En términos esenciales, se entiende -
por delito de atentado al pudor, cualquiera gque sea el sexo de

sus protagonistas activos o pasivos, los actos corporales de -



lubricidad, distintos a la cfpula y que no tienden directamen-
te a ella, ejecutados en implberes o sin consentimiento de per

sonas pfhberes.® (1)

Dentro de la legislacrifin Espafiola, encontramos los abu-
$0s equiparados a la vioclacifn y al estupro, el primeroc en el
tftulo IX, Artfculo 430, que castiga al que abusare deshonesta
mente de personas de uno u otro sexo, concurriendo cualesquie-

ra de las circunstancias expresadas para la violacibn.

Munoz Conde, nos explica que "Gramaticalmente el térmi-
no “honestidad® equivale a decencia o reputacifn y en este sen
tido es demasiado amplio para la rtUbrica de los delitos que -~
nos o.upan, pues excede en mucho del 3mbito de lo sexual; asf
puede hablarse de un honesto funcionario o de un comerciante -

deshonesto, etc.” (2}

+ Para Rodrfguez Devesa "Es indiferente el sexo de los su
jetos activo y pasivo. La accibn abraza tanto a los actos con
tra natura como agquellos distintos del coito por los que el --

ajente intenta satisfacer sus apetitos libidinosos. Para la -

{1) Gonz8lez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano, -
2la, ed., Ed. Porrfia. México, 1970, p. 332.

(2) Munoz Conde, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial,ba.
ed., Ed. Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1985.
pp- 241 y 242,
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consumacién no es necesarjio que se produzca el orgasmoc. Gene-
ralmente, no bastari el emplec de fuerza en las cosas © una ac
titud pasiva, pero cabe imaginar una intimidacifén en que el -~
miedo se infunda por una explosién de c6lera sobre algln obje-
to, y tambifn, caso frecueinte, que por halagos o una retribu--
cibn el sujeto activo determine a sy victima a realizar actos

impdicos en su persona. La lascivia por simple representa—--
cibn no es punible, a no ser que sea el epflogo de la viclen--
cia usada ~on este fin., La sodomfa ratione sexus (pederastia

y amor lé&sbico} es impune si no va acompanada de las circuns--

tancias indicadas en el Articulo 429", (3)

Otro tipo similar es el plasmado en el mismo C6digo Pe-
nal Espafiol, en su Articulo 436 sancionando "al que cometiere
cualgquier abuso deshonesto, concurriendo iguales circunstan---

cias que las establecidas en los dos Artfculos precedentes™.

* En torno a este Artlcule, Muioz Conde manifiesta: "Suje
tos activo y pasivo, pueden serlo, tanto el varfn como la mujer.
Por abusos deshonestos hay que entender aquellos actos de con-
tenido sexual que no constituyan acceso carnal, incluy&ndose -
tambifn los contactos fisicos homosexuales, siempre gue refinan
alguna de las circunstancias establecidas por los Articulos, -

Artfculos 434 y 415, lo gue significa una ampliacifn en el canm

(}) Rodrfguez Devesa, Jos& Marfa, Derecho Penal Espafiol. Par-
te Especial, 9a. ed., Madrid, 1983, pp. 181 y 182,
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po de aplicacibn con respecto a la anterior normativa. Antes
de la reforma -agrega- los actos de homosexualidad, realizados
con perscna mayor de 12 anos, eran atipicos, pues en el delito
de abusos deshonestos se hacia expresa referencia que 10s su-
jetos pasivos fueran los mismos que los establecidos en los --
Articulos precedentes, lo que haclfa imposible que el varbn fue

ra sujeto pasivo®. (4)

El maestro Dfaz de Lebn, lo define de la siguiente mane
ra: "El abusc sexual se comete por quien, sin intencifn de --
llegar a la cbpula, realiza un acto sexual u obliga a realizar
lo, en una persona (varfn o mujer) sin mediar la voluntad de

&sta para ello™. (9)

El delito de abusc sexual nos parece, sin lugar a dudas
sumamente importante, preponderantemente, su validez en el dm-
bito penal; pero en relacifn con la definicibn legal considera
mos que dentro de &sta, deberfa omitirse™... ejecute en ella -
un acto sexual o la obligue a ejecutarlo..." y en verdad, val-

drfa la pena en su lugar hablar de actos, eventos o enojosas -

{4} Munoz Conde, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, 6a.
ed. E4d. Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1985,
pp. 360 y 361.

{$) Dfaz de Lebn, Marco Antonio, C8digo Penal Federal con Co-
mentarios, Ed. Porrfia., México, 1994, p. 432,
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situaciones de orden sexual, para que se pudiera presentar es-
te ilfcito. De esta manera, es factible definir: comete el de
lito de abuso sexual el que contra el consentimiento de una per
sona, manifestado en cualquier forma, y sin el propbsito de --
llegar a la c6pula realice en el sujeto pasivo, actos, eventos

0 molestas situaciones de orden sexual,

La naturaleza juridica del abuso sexual, consiste en --
ejecutar un acto sexual u cbligar a ejecutarlo a una persona -
Sin su consentimiento y sin el propf8sito de llegar a la cfpu--
la, Si en la ejecucifin del ilfcito se hiciere violencia fisi~
ca o moral, la pena se aumentard hasta en una mitad. El bien
jurfdicamente tutelado, consideramos es la libertad sexual del

individuo,

Es necesario recordar que anteriormente a la reforma de
1991, se denominaba atentados al pudor, ¥y como observaremos,
no sufre ningGn cambio trascendental en sus elementos esencia-
les, sino que Qnicamente cambia el nombre y la sancifn es au--
merntada. Enseguida transcribiremos ambos delitos, para obser-

var la diferencia real antes v después de la reforma,

El Artfculo 260, antes de la reforma de 1991, denomina-
do atentados al pudor exponfa: "Al que sin consentimiento de
una persona y sin el propfsito de llegar a la cfpula, ejecute

en ella un acto sexual con intencifin lasciva o la obligue a -
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ejecutarlc, se le impondr& prisifn de quince dfas a un afo y -

de diez a cuarenta dfas de trabajo en favor de la comunidad.

Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, la pe

na serd de uno a cuatro afios de prisibn.

Por su parte, el texto del mismo Articulo posteriormen-
te a la reforma del 21 de enero de 1991, llamado abuso sexual,
es el siquiente: "Al que 3in consentimiento de una persona y =
sin el propfsito de llegar a la c8pula, ejecute en ella un ac-
to sexual o la obligque a ejecutarlo, se le impondri pena de -~

tres meses a dos ancs de prisifn.

Si se hiciera uso de la vioclencia fisica o moral, el m£

nimo y el miximo de la pena se aumentarin hasta en una mitad".

De esta manera podemos observar que el cambio sufrido -
por el Artfculo en cuestibn, finicamente es la sancifn, la cual
se transform8 de quince dfas a un afio, y de diez a cuarenta --
dfas de trabajo en favor de la comunidad, -estipulada antes de

la reforma- en la sancifn de tres meses a dos afios de prisifn.
El Artfculo 266 bis, menciona los casos en que se aumepn

tarS la sancifn hasta en una mitad en su minimo y miximo, para

este delito, cuando:

a8



"I. El delito fuere cometideo con intervencién directa o

inmediata de dos o mis personas;

I1. El delito fuere cometido por un ascendiente contra
su descendiente, &ste contra agquél, el hermanoc contra su colate
ral, el tutor contra su pupilo, o por el padrastrc o amasic de
la madre del ofendido en contra del hijastro. Ademds de la pe-
na de prisifn, el culpable perderd la patria potestad o la tute

la, en los casos en que la ejerciere sobre la victima;

III1. El delito fuere cometido por gquien desempefie un car
go o emplec o suspendido por el té€rmino de cinco afios en el ---

ejercicio de dicha profesifn; y

IV. El delito fuere cometido por la persona gue tiene al
ofendido bajo su custodia, guarda o educacifin o aproveche la -
confianza en £€1 depositada”.

"Ejecutar un actor, significa realizar fisicamente un =--
contacto erftico en el cuerpo de la victima, es decir, el agen-
te debe efectuar materialmente una maniobra libidinosa gque pue-
de consistir en tbcar, frotar, rozar, tentar o acariciar con --
sentido lascivo, alguna parte del cuerpo de la persona ofendida,
como por ejemplo en una mujer el pubis, los senos, los glfiteos,
o cualguiera otra parte de contenido sexual de su ffsico, fal-

tando el consentimiento de é&sta. Por tanto, no existiri el -~
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elemento normativo de la ejecucifn material de acto sexual, si
el activo s6lo pronuncia palabras obscenas, deshonestas o de -
invitacifn a realizar un acto sexual, o bien si se limita a --
ver el cuerpo del pasivo sin su consentimiento, y sin obstar,

vamos a buponer la desnudez de &ste si asf le hubiera sorpren-
dido aquél:—tampoco existird dicho elemento del tipo si los to
camientos los efectfia el agente en su propic cuerpo, v.gr. en

su pene, sin importar que los mostrare a la ofendida sin el --

consentimiento de &sta®. (6)

Gonzilez de la Vega, refiriéndose al delito de atenta--
dos al pudor (lo mencionamos por constituir antecedente inme--
diato del abuso sexual), indica lo siguiente: “El an&lisis =-
del precepto total nos das  los siguientes elementos constituti
vos: I. Ejecucidn en la victima de un acto erbtico-sexual dis-
tinto al ayuntamiento:'II. Ausencia de propfsito directo e in-
mediato de llegar a la cBpula; III. Que dicho acto se efectle:

a) sin el consentimiento de persona ptber, b) con o sin con--

sentimiento de persona impGber. A estos requisitos derivados

de la redaccifn literal de la ley debe agregarse como elemento

psicolbgico ruy sefalado. IV, El Snimo de lubricidad”.(7)

(6} Dlaz de Lefn, Marco Antonio, C&digo Penal Federal con Co-
mentarios, Ed. Porrda, México, 1994, p. 433.

{7) Gonzilez de la Vega, Francisco, Derecho Penal Mexicano,
10a, ed. Ed. Porrfia, México 1986, p. 333,
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IV.2 BREVE RESENA HISTORICA UNIVERSAL DEL DELITO.

Bajo el titulo de atentados al pudor en la mujer, se =--
agrupaban de manera genfrica los delitos de adulterio y estu--
pro, en el Derrrho Romano. Durante la evolucion de las insti-
tuciones penales, las formas de ejecucién del delitc en estudio,
se llejaron a sancionar comc una forma de coaccifn, consistente
en la fuerza aplicada a una persona ccn el fin de constrenirla -
fisicamente a que deje realizar un acto contra su voluntad, o
mediante la amenaza de un mal o bien por miedo para determinar-
la a efectuar o no una accién. “También, dentro del amplisimo
concepto de la injuria u ofensa intencicnada a la personalidad
de un tercerc se comprendieron la seduccifn para fines inmorales
u ocbscencs y los atentados al pudor contra nifos nacidos li---
bres; por Gltimo, esa forma se utilizaba para reprimir las ten
tativas de violacifn en mujer o nifa libre, de conducta hones-
ta, haciéndose posteriormente extensiva a todo acto que ofen--

diera' al pudor de una mujer honrada®. (8)

El C&8digo Penal de Francia, en los Artfculos 331 y 332,
bajo la designacién comlin de attentat & la pudeur, comprende -
al atentado al pudor 3in violencia en un Jifo de cualquier se-

x0, siendo menor de trece anos; al cometido por cualquier as--

{(8) Gonzdlez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano,
l0a. ed. Ed. Porr@a, México, 1986, p. 333.
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cendiente sobre la persona de un menor,ain cuando su edad sea
mayor de trece afos, siempre que no estuviere emancipado pur

mitrimonio; al ejecutado con violencia en contra de cualquier

persona de uno u otro sexo.
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IV.3 DEFINICION LEGAL.

Dentro de la historia nacional de delito, podemos decir,
que en nuestras civilizaciones prehispinicas, se tenfa un gran
respeto por las mujeres, de tal forma gque podian caminar por -
Cualquier lugar A cualquier hora del dia sin correr el riesgo
de sufrir una molestia hacia su persona; todo esto debido tam
bi&én a los fuertes castigos para los infractores. El delito -
de abuso sexual no lo encontramos regulado como tal; no obstan
te, consideramos gue su antecedente en esta época, fue el dell

to de estupro y viclacifn, como lo explicaremos posterliormente.

CODIGO DE 1871

En este ordenamiento, el delito de atentados al pudor,
antecedente del de abuso sexual, se encontraba tipificudo en
el tftulo sexto "Delitos contra el orden de las familias, la
moral’ ptblica, o las buenas costumbres™, capitulo III “"Atenta-

dos contra el pudor. Estupro. Violacibn.

Encontramos la definicibn del delito en el Articulo 789:
*Se da el nombre de atentado contra el pudor: a todo acto im-
pGdico que que puede ofenderlo, sin llegar a la cbpula carnal,
y que Se ejecuta en la persona de otro sin su voluntad, sea --

cual fuere su sexo”.
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Mis adelante se especificaba que el atentado contra el
pudor ejecutade sin violencia ff{sica ni moral, se éastigaba -
con multa de primera clase, con arresto menor © con ambas pe--
nas, a juicio del juez segfin las circunstancias, si el ofendi-

do fuere mayor de catorce afios {ArtIculo 790).

Por lo contrario, el atentado cometido por medioc de la
violencia fisica o moral, se sancionaba con la pena de dos ---
afios de prisifn y multa de S0 a 500 pesos, si el ofendido era

mayor de catorce anos y multa de 70 a 700 pesos (ArtiIculo 791).

Por Gltimo, se estipulaba que el atentado al pudor se -

entendfa como delito consumado (Articulo 792).
CODIGO DE 1929

En principio diremos que este C6digo Penal, regula el -
tipo de atentados al pudor en el tftulco décimo tercero, "De --
los delitos contra la libertad sexual®, capftulo I "De los --

atentados al pudor, del estupro y de la vioclacibn®.

la definicibn del ilicito en estudic es la siguiente:
"Se da el nombre de atentados al pudor: a todo acto erftico-se
xual que, sin llegar a la cbpula carnal, se ejecute en una per

sona pGber sin su consentimiento de &sta” (Articulo B51).
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Al igual del C6digo Penal de 1871, se hace referencia
al atentado al pudor ejecutado sin violencia y con violencia.
En el primer caso, se sancionaba con multa de diez a veinte —--
dfas de utilidad, con arresto hasta de seis meses ¢ con ambas
sanciones, a juicio del juez seglin las cvircunstancias. Cuando
se ejecute en una impGber, se sancionard con multa de veinte a
cincuenta dfas de utilidad y con arresto no menor de seis me--

ses (Artfculo 852).

Por otre lado, el atentado cometido con violencia fisi-
ca o moral, era sancionado hasta con tres anos de segregacifn
y con multa de cincuenta a sesenta dias de utilidad, Si el =--
ofendido no llegaba afin a la pubertad, la segregacibn era has-
ta de cuatro afios y multa de sesenta a setenta dfas de utili--
dad. ({Artfculc B53). El atentado al pudor sflo se sancionaba

cuando se hubiera consumado (Artfculo 854}.

En el Articulo 855, se establecia la figura del exhibi-

cionismo sanciondndola segfin lo establecido en el Artfculo B52.

CODIGO DE 1931
El delito que estamos analizandc, en el C8digo de 1931

original se encontraba bajo el tftulo de decimoqufnto "Delitos

sexuales”, capftulo I “"Atentados al pudor, estupro y violacién”
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Se estipulaba como atentado al pudor al gue sin consen-
timiento de una persona pfber ¢ impfiber, o con consentimiento
de esta filtima, ejecutaba en ella un acto erStico-sexual, sin
el propfsito directoc e inmediato de llegar a la cfpula, apli--
céndose de tres dfas a seis meses de prisifn y multa de cinco
a cincuenta pesos. S5i se ejecutaba con violencia fisica o mo-
ral, la pena era de seis meses a cuatro anos de prisifn y mul-

ta de cincuenta a mil pesos (Artfculo 260).

Asimismo, el atentado contra el pudor sblo se castigaba

cuando se hubiera congsumado {(ArtiIculc 261).

Como podemos observar, en este ordenamiento ya no se es
tipula en un Artfculo el atentado al pudor cometido con violen
cia ffsica o moral y en otro el ejecutado sin ésta, sino gue -
en uno s6lo se indican ambas hipbtesis, Gnicamente especifican
do la agravacifén de la pena para el realizadeo con violencia.

'

En este mismo sentido, tampoco se establece el exhibi--~
cionismo, citado en el C6digo de 1929. Sin embargo, lo Gnico
guec prevalecif en los tres crdenamientos pénales fue la esti-
pulacifn sobre la tipificacifn del ilicito, Gnicamente cuando

se hubliere consumado.
REFORMAS AL CODIGO PENAL EN 1991

Con esta reforma, el delito de atentados al pudor cambia
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de nombre, denominindolo abuso sexual. El texto del ArtiIculo
260 no se modifica en gran parte, gu=dando: "Al que sin consen
timiento de una persona y sin el propSsito de llegar a la cSpu
la, ejecute en ella un acto sexual o la obligue a ejecutarlo,

se le impondrd pena de tres meses a dos anos de prisifn.

5i se hiciere uso de la violencia fisica o moral, el mi

nimo y el miximo de la pena se aumentar8n hasta en una mitad”.

No obstante, el Artfculo 261 si se modifica por comple-
to, de la siguiente manera: “Al gue sin el propbsito de llegar
a la cbpula, ejecute un acto sexual en una persona menor de --
doce anos de edad o persona gque no tenga la capacidad de com--
prender el significado del hecho o que por cualguier causa no
pueda resistirlo, o la obliqgue a ejecutarlo, se le aplicari una
pena de seis meses a tres anos de prisifn, o tratamiento en 11
bertad o semilibertad por el mismoc tiempo.

S1i se hiciere uso de la violencia fisica o moral, la ﬁg
na ser8 de dos a siete anos de prisi6n®. Con una reforma, se

estatuye una nueva hipStesis en el Artfculo 261.
En Relacifn al Nfimero de Actos

Este iIlIcito es unisubsistente, porgque se requiere de -

un s&lo acto para gue se colme el tipo penal, esto es, se con
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figura el tipo con el acto sexual ejecutado en otra persona --—
Sin su consentimientoc, o el hecho de obligar a esta Gltima a -

ejecutarlo.

En Relacifn al Namero de Sujetos

Es unisubjetivo, ya que en la descripcifin legislativa se
menciona: "Al que,.."”; lo cual nos lleva a entender como nece-
saria la participaci®n de un s8lo sujeto para la configuracifn

del delito.

Por su Forma de Persecuclén

El abusoc sexuval se persigue de oficio, ya que es obliga
cifin de la auroridad perseguirlo, afin en contra de la voluntad

del ofendido.

. En Funcifn de su Materia

l. Federal.- Serd federal, en cuanto a su tipificacién
dentro del Cbdigo Penal para el Distrito Federal en materia de
fuerc comfin y para toda la Repliblica en materia del fuerc fede

ral.

2. Comfin.- El abuso sexual es un ilfcito con mayor pre-
scntacifn en el Smbito comfin, es decir, dentro de la jurisdic-

cifn de cada uno de los estados, siendo sancionado por cada -~
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una de las autoridades de los mismos.

Clasificacién Legal

Se encuentra clasificedo en ¢l Libro Segundo, Titulo dé&
cimoquinto "Delitos contra la libertad y el normal desarrollo
psicosexual®™, capftulo I, Articulos 260 y 261 del C&digo Penal
para el Distrito Federal en materia de fueroc comGn y para toda

la Repfiblica en materia de fuero federal.

Imputabilidad e Inimputabilidad

Imputabilidad
Como ya lo hemos mencionado en anteriores ocasiones, la
imputabilidad es la capacidad de querer y entender en el campo

del derecho penal.

+ Menores de edad

En cuanto a los menores de edad que cometen ilicitos, =
diversos penalistas se han manifestado por considerarlos fuera

del derecho penal, como persona inimputables,

Nuestro pensar es calificarlos como personas imputables,

con excepcifn de agquellos gque por su notorla escasez de edad -

no tienen la capacidad de gquerer y entender, en el campo del de
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recho penal.

Estimamos como imputables a estos individuos, porque --
creemos que si son entes de imputacibn de delitos, la Gnica di

ferencia e¢s que estdn sometidos a un régimen diferente al co--~

ntn,
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IV,1 ELEMENTOS DEL DELITO.

Para efectuar el estudio dogmitico del delito de abuso
sexual, tomaremos como base al ArtIiculo 260, indepcndientemen-~
te del estudio analftico que hemos realizado anteriormente, el

cual comprende los dos tipos relativos al abuso sexual.

CLASIFICACION DEL DELITO

En Funcifn de su Gravedad
El tipo penal de abuso sexual, estimado desde el punto
de vista de la clasificaclfn bipartita, lo consideramos un de-

lito por estar sancionado por la autoridad judicial.

En Orden a la Conducta del Agente

Es un delito de accibn, debido a que el agente en la ~-
realizacifn del hecho delictivo ejecuta movimientos corporales
o] mat;riales para lograr un cbjetivo, es decir, ejecuta en ---
otra persona un acto sexual u obliga a ejecutarlo. Existe la

posibilidad de efectuar tanto la violencia ffsica como la mo--

ral,

Por el Resultado

El abuso sexual es un tipo de realizacibn material, de-

bido a que se produce un resultade, en la ejecucifn del mismo
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se necesita de un hecho cierto, el cual consiste en ejecutar -

un acto sexual en otra persona u obligarla a realizarlo.

Por el Dano gue Causan

Es un delito de lesifn, ya que estd afectando el bien -
jurfdicamente tutelado de la otra persona, el cual es la liber

tad sexual; lo dana.

Por su Duracifn

Es un tipo penal de consumacibn instantinea, pues se ==
colma la hipbtesis plasmada en el C6digo, en el momento mismo

de su ejecucibn,

ror el Elemento Interno

El abuso sexual es de caricter doloso, porgque para su -

ejecucibn, el agente tiene la voluntad de realizar la conducta

antijurfdica, deseandoc el resultado de la misma.

En funciftn a su Estructura

En cuantoc a su estructura, es un delito simple, porque

Gnicamente protege un bien jurfdicamente tutelado por la norma

el cual es la libertad sexual,

102



Cuando un menor de edad, comete un abuso sexual sobre -
otra persona, &ste es sancionado por el Consejo Tutelar para -
Menores; el hecho de someterlos a este Consejo no significa --
que no sea imputable, por consigquiente consideramos incorrecto
conceptuarlos al ignal de aguellos gue padecen alguna enferme-

dad mental.

Acciones libres en su causa

Las acciones libres en su czusa se presentarin cuando -
el agente, para abusar sexualmente de cierta persona, se pone
en algGn estado de inimputabilidad. Empero, a pesar de esta
circunstancia, el agente es imputable completamente , porgue -

dolosa o culposamente se ha puesto bajo ese estado.

En relacibn a este punto, el Articulo 15 del C5digo Pe-
nal Federal, senala lo siguiente: "al momento de realizar el -
hecho,tipico, el agente no tenga la capacidad de comprender el
car8cter ilfcito de agquél o de conducirse de acuerdo con esa -
comprensifn, en virtud de padecer trastorno mental o desarro--
llo intelectual retardado, a4 no ser que el agente hubiere pro
vocado su trastorno mental dolosa o culposamente, en CUuyo caso
responderd por el resvltado tipico siempre y cuando lo haya -~

previsto o le fuere previsible®.
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Inimputabilidad

La inimputabilidad, como ya lo hemos reiterado, es la -
falta de capacidad de querer y entender en el campo del dere--

cho penal.

Incapacidad

La incapacidad se presentar3 en aquellos casos en gque -
el individuo, por fu reducida edad no comprenda el car&cter de
su accifp, o bien, en virtud de padecer alglin trastorno mental

o desarrollo intelectual retardado.

Trastorno Mental Transitorio

El trastorno mental transitorio se presenta en aque~---
llos casos, en que el agente sufre un cambioc eventual en su --
psique, el cual lo lleva a actuar de upa forma distinta de como
lo harfa en condiciones normales. Es decir, que por su altera
cifin o trastorno mental transitorio, abusa sexualmente de otra

persona, lo cual ha cometido sin la voluntad de hacerlo.

Asimismo, €8 muy importante recordar que para conside--
rar inimputable al agente, deben practicarse los estudios pro-
fesionales necesarios, al mismo, con el fin de llegar a la ver
dad de su comportamiento, y poder darle el tratamiento mereci-
do.
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Falta de salud mental

La falta de salud mental, es cuando se considera a un -

individuc inimputable en consecuencia de mente enferma.

El Artfculo 15, Fraccifn, VII, indica en cuanto a este -
punto: "Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no --
tenga la capacidad de comprender el car8cter ilicito de aquél o
de conducirse de acuerdo con esa comprensifn, en virtud de pade
cer trastorno mental o desarrcllo intelectual retardade, a no -
ser que el agente hubiere provocado su trastorno mental dolosa
0 culposamente, en cuyo caso responderf por el resultado tipico

siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible®.

Con el fin de ampliar m&s la informacifn sobre la falta
de salud mental, transcribimos textualmente el Articulo 69 Bis,
el mismo gque manifiesta lo siguiente:

"Si la capacidad del autor, de comprender el cardcter -
ilfcito del hecho o de determinarse de acuerdo con esa compren
si6n, s6lo se encuentra disminufda por las causas sefialadas en
la fraccifn VII del Articulo 15 de este Cb6digo, a juicio del -
juzgador, segfin proceda, se le impondr3 hasta dos terceras par
tes de la pena que corresponderfa al delito cometido, o la medi
da de seguridad a que se refiere el Artfculo 67 o bien ambas, -

en caso de ser necesario, tomando en cuenta el grado de afecta-
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cifn de la imputabilidad del autor”.

Miedo Grave

El abuso sexual también se puede cometer por miedo gra-
ve. 5i entendemos por miedo grave aguellas circunstancias sub
jetivas por medio de las cuales el sujeto act@ia impulsado, por
éstas, siendo mis fuertes que su propia voluntad, Verbigracia,
en las "novatadas®, cuando al nuevo integrante de un equipo se
le hace pasar por distintos medios para "festejar" su ingresc
al mismo, puede suceder que alguno de los sujetos activos, --
por miedo a que le hagan danc sus demds companeros si no abusa

sexualmente del nuevo integrante, ejecuta el delito.

Es prioritario advertir que este pinico debe ser inter-
no, subjetivo, porque de existir un temor, real objetivo, ya -
no ser8 miedo grave, sino temor fundado, como lo explicaremos

mis adelante cuando hablemos de la inculpabilidad.

La Conducta y su Ausencia

La Conducta
Es el comportamiento humano voluntario, positivc o nega

tivo, encaminade a un propfsito.

Clasificacifn

Es un delito de accifn. Porque para su realizacién se -
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requiere de la participacifin del agente con movimientos corpo-
r&neos o materiales, mediante los cuales ejecute el hecho de--

lictivo.

Sujetos

El maestro Gonzdlez de la Vega en relacifn al delito de
atentados al pudor, antecedente inmediato del ilfcito es estu-
dio, nos comenta: "El sujeto activo del delito puede ser cual
quier persona, hombre o mujer; igualmente el sujeto pasivo pue

de serlo hombre o mujer”.

1. Sujeto activo.~ Podrd ser cualquier persona, serf --
quien ejecute el abuso sexual en el otro individuo o guien lo

obligue a ejecutarlo.

2. Sujeto pasivo.~ Es cualguier persona, el titulay del

bien jurfdicamente tutelado de la libertad sexual, en este ca-
so, ser8 scbre quien ejecuta el sujeto activo el acto sexual,o

a quien obligan a ejecutar un acto sexual socbre el primero.

l. ofendido.~ Es sobre gquien recae la accifin, en el ti-
po en estudio, coincide con el sujeto pasivo, Puede ser cual-

quier tipo de persona.

Objetos del Delito

1. Objeto jurfdico.~ El objeto jurfdico, como todos sa-
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bemos, es el bien jurfidicamente tutelado; por consiquiente, -

nos referimos a la libertad sexual de cada individuo.

2. Objeto material.~ Es sobre gquien se ejecuta la con--
ducta antijurfdica; en el abuso sexual coincide el objeto mate
rial con el sujeto pasivo, ya que es €] quien resiente directa

mente el resultado de la accién delictiva.

Ausencia de Conducta

La Gnica forma en que consideramos puede existir ausen-
cia de conducta, es mediante el hipnotismo. De esta manera, -
el agente es colocado en un estado de letargo, gquedando Bu vo-
luntad al arbitrio de un tercero, quien le ordena abusar se---
xuvalmente de otra persona sin su consentimiento, © en su caso

a obligar a esta Gltima a ejecutar un acto sexual,
Tipicidad y Atipicidad.
Tipicidad

Tipo penal

El tipo penal en estudio, es el descrito en el Articulo

260 del C8digo Penal Federal, el cual dice lo siguiente:

"Articulo 260.~ Al que sin consentimiento de una perso-

na y sin el propb6sito de llegar a la cObpula, ejecute en ella -
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un acto sexual o la obligue a ejecutarlo, se le impondrd pena

de tres meses a dos anos de prisifn.

5i hiciere uso de violencia ffsica o moral, el minimo y

el m3ximo de la pena se aumentardn hasta en una mitad®.

Tipicidad

Es la adecuacifn de la conducta al tipo penal, esta se
va a presentar cuando el sujeto activo despliegue una conducta
exactamente igual a la descrita por el legislador en el texto

penal, configurdndose el delito.

Clasificacién del Tipo Penal:

1. Por su composicifn.- ESs un tipo normal, yva que la --
descripcifn efectuada por nuestros legisladores se encuentra -

conformada de elementos objetivos,

2. Por su ordenacifn metodoldgice .- Es fundamental o bi
sico, porque tiene plena independencia, se encuentra formado -

con una conducta 1lfcita sobre un bien jurfdicametne tutelado:
3. Por su autonomf{a o independencia.- Es autbnomo en --
virtud a que tiene vida propia, no necesita de la realizacifn

de ningln otro ilfcito para su configuracifn y sancibn.

4. Por su formulacifn, Es un tipo amplio debido a que -
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contiene en su descripcifin una hipbtesis finica, en donde caben
todos los modos de ejecucibn, es decir, se colma el tipo penal
con la lesifn causada al bien jurfidicamente tutelado, indepen-
dientemente, de los medios empleados para la realizacifn del ilf

cito.

5. Por el dafo que causa. Es un tipo de lesibn porgque -
de un resultado, de un dafio inminente al bien juridicamente tu

telado.
Atipicidad

El jurista ConzSflez Blanco, en cuanto al delito de aten
tados al pudor, antecedente del abuso sexual, expresa: "El as
pecto negativo de la tipicidad o sea la atipicidad, se presen-
ta en este delito, cuando no se realizan actos erbticos sexua-—
les, sino de otra clase como serfa por ejemplo el caso del la-
dr6n 'que al robar a la dama en un camifin le restrega una parte

pudenca.® (10)

Por falta de los elementos subjetivos del injusto legal
mente exigidos. Cuando falte el elemento subjetivo plasmado -

cn el texto legal: "sin el consentimiento de una persona...”,

{10) Gonzdlez Blanco, Alberto. Delitos Sexuales. Editorial --
Aloma. México 1958. pig. 78.
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por lo cual, si la otra persona ha otorgado el mismo, no ha--

bra delito.

ANTIJURIDICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION
Antijuridicidad
Para que la conducta desplegada por el agente sea consi

derada como delito, debe ser antijurfdica, es decir, contraria

a derecho.

Se presenta tanto la antijuridicidad formal como mate--

rial.

Causas de Justificacibn:

Puede pensarse, en la hipOtesis de ser el sujeto pasivo,
cobnyuge del sujeto activo, el segundo actGa en ejercicioc de un
derecﬁo; 5in embargo, nosotros consideramos que no es posible
el ejercicio de un derecho ni entre los cdnyuges, debido a que

este estatus no da el derecho de violentar la libertad sexual

de otra persona, aunque sea el consorte.

CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD

Culpabilidad
La culpabilidad es el nexo intelectual y emocional que
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une al sujeto con su acto.

El abuso sexual es de realizacifn dolosa. Para la eje-
cucibn del mismo se regquiere de la voluntad del agente para --
realizar el acto sexual sobre su victima, &ste desea el resul-

tado.

El maestro Dfiaz de Lebn opina: "Se trata de un delito
doloso (dolc directo). El tipo establece como elemento subje-
tivo la intencifn lasciva, sin gue exista la de yacer; es de--
cir, el agente debe gquerer finicamente abusar sexualmente, sin
tener en mente llegar a la cBpula, dado, se limita a buscar un

desahogo lGbrico, sin aspirar a tener acceso carnal.® (1l1)

Inculpabilidad

Es el aspecto negativo de la culpabilidad, es la falta

del nexo intelectual y emocional gue une al sujeto con un acto.

El error

En nuestro derecho penal mexicano, el error que ocasio-

na la inculpabjilidad del agente es el de naturaleza invencible.

(11} Dfaz de Lebn, Marco Antonio. Cf6digo Penal Federal con Co--
mentarios, Ed. PorrGa. México, 1994,p. 431].
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Es cuande humanamente no es posible evitar el hecho, por la —-
falsa concepcifén de la realidad que se tiene en cuanto a &ste,

por lo cual no se puede prever €l resultado antijuridico.

El Artfculo 15 del C6digo Penal Federal Mexicano esta--

blece lo siguiente:
"Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

VIII. Se realice la accifén o la omisién bajo un error -

invencible;

A} Sobre algquno de los elementos esenciales gue integran

el tipo penal; ©

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 porgque crea que estd justificada su conducta®.
Asimismo, en relacifn a &sto el Articulo 66 estatuye:

"Articuloc 66.- En caso de que el error a que se refiere
el inciso a) de la fraccifin VIII del Artfculo 15 sea vencible,
se impondrd la punibilidad del delito culposo si el hecho de -
Gue se trata admite dicha forma de realizacién. S5i el error -

vencible es el previsto en el inciso b) de dicha fracelbn, la
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1

pena serd de hasta una tercera parte del delito que se trate.”

Temor fundado

El temor fundado Be presentarf cuando el agente actle -
bajo circunstancias objetivas que le puedan ocasicnar algfin da
ho. Por ejemplo, cuando en una "novatada®, el nuevo integran-
te sufre un abuso sexual de sus compaineros, pero uno de ellos
sabe que de no hacerlo, corre el riesgo de sufrir graves dafios
es decir, €ste ya tiene el conocimiento objetivo del peligro -
que corre, necesariamente porque ya ocurrid en alguna ocasidn,

situacifn por la cual actGa contra su voluntad,
CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD Y SU AUSENCIA
Mo se presentan
PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTCRIAS
Punibi lidad
Es el merecimiento de las penas, la encontramos estable
cida en el Articulo 260 el cual dice “...se le impondrd pena -

de tres meses a dos afos de prisifn,

Si se hiclere uso de la violencia fIsica © moral, el mi



nimo y el miximo de la pena se aumentar&n hasta en una mitad”".

Excusas absolutorias

No se presentan.

Es de justicia reconocer que el anflisis dogmitico del -

delito que nos ocupa en este apartado, lo llev a cabo el Doctor

Educardo L&pez Betancourt, en su obra Delitos en Particular y a

continuaci®n, realizaremos el anflisis personal de este tipo pe-

nal.
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CAPITULO V

EL DELITO DE ESTUPRO

V.1l CONCEPTOS.

Gramaticalmente, estupro significa acceso carnal del --
hombre con mujer mayor de doce y menor de 18 afos, logrado sin

su libre consentimientc.

El Diccionaric Jurfidico Mexicano define en relacidon con-
el estupro: "Proviene del latin stuprum, que es el acto ilici-
to con doncella o viuda; deshonestidad, trato torpe, lujuria;
torpeza, deshonra; adulterio, incesto; atentado contra el pu--
dor, violencia, acci5n de corromper, seduccifn. El wvocablo ~-
latino stupro, eguivale a estuprar, violar por fuerza a una --
doncella, quitarle su honor; contaminar corromper, echar a per
der*, (1) Asimismo, m8s adelante comenta que el concepto de es
te delito con excepcifin del etimolbgico, ha tenido algunos --
cambios , pues con el transcurrir del tiempo se ha reducido al
acceso carnal del hombre con una mujer, lecgrado con abuso de

confianza © engano,

El autor Francesco Carrara define al delito de estupreo

{1} Instituto de investigaciones juridicas, Diccionario Jurf-
dico Mexicano, Tomo IV. Ed. Porrtia.S.A. Mé&xico,1985,p.1l4l.



como el "conocimiento carnal de una mujer libre y honesta, -
precedido de seduccifn verdadera o presunta, y no acompaiado

de violencia®™. (2)

Gonz&lez de la Vega considera al delito en estudio co-
mo "la conjuncifn sexual, obtenida sin viclencia y por medios
fraudulentos o de maliciosa seduccibn, con mujeres muy jbve--

nes no ligadas por matrimonio y de conducta sexual honesta®. (3)

El autor ibero, Mufioz Conde, expresa: "La palabra estu
pro, der.vada del latiIn stuprum, tuvo el significado en el De
recho medieval de yacimiento carnal ilfcito. Pero a partir -
del siglo XVI se restringe dicho significado en el idioma cas
tellano al yacimiento carnal realizado con mujer virgen o don

cella mediana engafio o seduccidn®. (4)

Giuseppe Maggiore, nos comenta: "La palabra estupro ha
sicdo empleada por la doctrina y las legislaciones en distin--
tos significados; los principales son: 1) estupro simple, que

es el conclbito con una persona libre, es decir, soltera, Yy

(2) Carrara, Francesco, Programa de Derecho Criminal, Tomo 4,
2a. ed., Ed. Témis, Bogot§, 1967, p. 184,
{3) GConzdlez, de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano,
2la. ed., Ed. PorrQCa, S.A. México, 1986, p. 359.
(4} Mufoz Conde, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, 6a.
ed. Ed., Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevi-
lla, 1985, pp. 353 y 354.



honesta; 2) estupro con seduccibn gue es la unibn carnal con

engafios, 3)estupro con violencia, que es el ayuntamiento obte
nido con coaccibn fisica © moral. Ademis, el estupro propio,
O 5ea el que produce desfloracibn, se distingue del impropio,

que no produce ese efecto”, (5)

El maestro Dfaz de Lebn define al estupro como un: "De
lito cometido por quien realiza cbpula con una persona, mujer
o varfn, mayor de doce anos y menor de dieciocho, logrando su

aceptacifn mediante el empleo de engano®™. (6}

El delito de estupro con fisonomfa propia, pasa por —-
una larga evolucidn. En sus inicios, es utilizado el té&rmino
estupro para designar cualquier concGbito extramatrimonial, -
hasta alcanzar el actual significado de acceso carnal con per
sona mayor de doce afios y menor de dieciocho, por medio del -
engaho,

En Roma, se conocia usualmente con el nombre de estu--
pro, adulterio, & pesar de estar limitado a la mujer casada.
Asimismo, el término de estuprum se identificaba también, co-
mo todo acto impGdico con hombres o mujeres, com¢ la unién --
{5) Maggiore EIuseppe, Derecho Penal, Parte Especial, 6éa. Ed.

Ed.Publicaciones Volumen IV, 3a. ed. Ed. Témis,Bogotd, Co
lombia, 1989, nota 19 de la p. 57.

(6} Dfaz de Lefn, Marco Antonio. Cbdigo Penal Federal con Co-
mentarios, Ed. PorrGa, S.A., México, 1994, p. 434.
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carnal con una virgen o viuda honesta. La violencia no era --
constitutiva de este delito., Cuando la unidn carnal estaba --
acompanada de violencia, quedaba comprendida dentro de la no--
€ibn de crimen, asf lo sefiala el Digesto, "Eum qui per vim stu
prum intulit vel mari vel foeminae... =-ublicam vim committere

nulla dubitatio est™ (no hay ninguna duda de que agquel que vio
lentamente comete estupro en un hombre o mujer... comete vio-

lencia ptblica).

En el Digesto, en su ley XXXIV, titulo V, Libro XLVIII,
se sefalaba que cometfa e)l delito de estupro el que, fuera de
matrimonic tuviera acceso con mujer de buenas costumbres, ex-
ceptuando el caso de la concubina; el adulterio se comete con
mujer casada; el estupro, con una viuda, una virgen ¢ una ni-
fla, La instituta de Justiniano, Ley IV, t{tulo VIII, pirrafo
IV, indicaba: ®"la citads ley Julia castiga el delito de estu--
pPro, en gue sin violencia se abusa de una doncella o de una -
viuda' que vive honestamente; la pena para gente acomodada es
la confiscacifn de la mitad de los bienes, y para los pobres

pena ccrporal®.

La Ley de leovigildo, rey de los visigodos, establecia
que la pena para el estuprador, s5i fuera hombre libre, era --
volverse esclavo de la victima, pero si era ya esclavo, se le
quemarfa en el fuego. Por otro lado, en la antigua legisla--

cifn de Ilnglaterra, el estupro se sanciond en un principio --



con la pena de muerte, pero posteriormente se transform6 la pe

na, per castracién y pfrdida de ambos ojos.

Para el derech?o canbnico el estupro es el comercio car
nal ilfcitc, con una mujer virgen o viuda, que viva honesta--
mente y que no sea pariente en grado prohibitivo para el ma--

trimonio; esto filtimo, para diferenciarlo del incesto.

En el origen histfrico del tipo en estudio, tenemos el
titulo XIX, leyes I y II, de la Setena Partida, aplicable a -
"los que yacen cor mujeres de orden {pertenecientes a 6rdenes
religiosas}, o con viudas que vivan honestamente en sus casas,
o cor virgenes, poar halago o engano, sin hacerles fuerza", El

texto original de las citadas leyes es el siquiente:

“Castidad es una virtud que ama a Dios e deven amir los
omes. Lo antertor,dicho por los Sabios antiguos, tan noble, e --
tan pnderosa es la su bondad, que ella sola cumple para presen
tar las &n:mas de los omec, e de las mugeres castas, ante ﬁios;
e por ende yerran fuy graverente a aguellos corruptores de las mu-
aeres, que biven de rsta gu:isa en Religifn © en sus casas, se-

yendo biudas, o seyendo viraenes,
Gravemante verran los omes gue se trzbajan de corromper

las mugeres Religiosas, nurque ellas sor apartadas de los vi--

cios, = ne l:s sabores destec rirndo e se encierran en e. Monas-
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terio para fazer asperavida, con intencion de servir a Dios
Otrosi dezimos, que fazen grand maldad aquellos que sosacan ~-
con engano, © falago, o de otra manera, las mugeres virgenes -
o0 las biudas, que son de buena fama, o biven honestamente @ -
mayormente, quando son huespedes en casa de sus amigos; e non
se puede escusar, que el que yoguiere con alguna muger destas,
que non fizo muy gran yerro, maguer diga que lo fizo con su -
plazer della, non le faziendo fuerca. Ca, segund dizen los Sa
bios antiguos, como en manera de fuerca es, sosacar e falagar
las mujeres sobredichas, con prometimientos vanos, faziendoles
fazer maldad de sus cuerpos; e agquellos gue traen esta manera,

mas yerran que si lo fiziessen por fuerca®. (8)

Durante el siglo pasado, los tratadistas clasificaron -
al estupro en voluntario y violento; posteriormente otros a---
gregaron una tercera categorfa denominada in violenti, ni vo-
luntaric, en la que se inclufan todos los casos en que faltara
el co;sentimiento racicnal de la mujer, pero hubiera concurri-

do su consentimiento instintivo o animal. Esta corriente fue

preferida por los tratadistas alemanes,

Dentro de la historia del Derecho Espanol, Cuello Calén

expresa: "En el antigqguo derecho hallamos sanciones para he---

{8) Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal, Parte Especial, to~
mo II, Volumen Segundo, 14a. ed., Ed. Bosch, Barcelona, -
1980, pp. 614 y 615,
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chos anilogos a los previstos en este Articulo. En el C6di-
go penal de 1822 se castigaron con pena de deportacifn los -
abusos deshonestos cometidos sobre nifios o ninas por funcio-
narios p@blicos, ministros de la religifn, tutores, ayos, =--
maestros, directores, y criados (Artfculo 172). Esta figura
de delito pasS con alguna modificacibn a los Cbdigos de 1B4B

1870, 1928, 1932, 1944 y ha sido reproducida por el vigente®.

En el C6digo Espanocl de 1963, el estupro comprende --
cres diferentes tipos de descripcifn y naturaleza distinta,

los cuales son los siquientes:

*a) El estupro de una doncella mayor de doce afios y -
menor de veintitrés cometido por autoridad pfblica, sacerdo-
te, criado, doméstico, tutor, maestro o encargado por cual--
quier titulo de educacifin o quarda de la estuprada (Articulo
434 del C6digo Penal espancol). Este delito, al que la doc--
trina’ espafiola designa estupro doméstico, tiene, camo carac-
teristica nuy especial que lo separa de la noci%n del estupro ge
neral aceptada, la de que no es menester gue el sujeto acti-
vo haya empleado procedimientos fraudulentos, siendo bastan-
te, para la punibilidad del hecho, gue se ejecute por perso-
nas que guarden, acerca de la victima, determinadas condicio
nes de supericridad, dominic espiritual o confianza. Por --
otra parte, se requiere gque la mujer ofendida sea doncella,

es decir, virgen, pura de todo contacto vaginal. Separdndo=
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se de la nocifn doctrinaria del estupro, este caso se sanciona
como modo de garantir a las mujeres inexpertas, menores de e-~--
dad, contra los abusos de autoridad o de confianza en el apro-

vechamiento sexual.

b} El estupro cometido con hermana o descendiente, aun-
que sea mayor de veintir&s afios (Artfculo 435 del C6digo Penal
espancl). De esta manera Yy en forma defectuosa en cuanto a su
clasificacitbn y descripcifn, incluyve el C&digo espanol al in--
cesto dentro del delito de estupro. Ademd3s de la incorrecta -
denominacifn del delito, su principal defecto consisté en con-
siderar en todc caso simplemente como viIctimas del incesto a -
las mujeres, alin cuando ya sean plenamente adultas, responsa--
bles de sus actos y consientan la prestacifin sexual, caso en -

que mis bien son participes de la infraccibn.

¢) El estupro cometido por cualquliera otra persona con -
una AUJer mayor de dieciséis afios y menor de veintitres, inter
niendo engafio (p&rrafo primero del Artfculo 436 vigente del C&
digo Penal espafiol}. Esta forma del delito corresponde con ma
yor cercania a su nocifn generalmente aceptada, puesto que el
fraude es elemento imprescindible. Sin embargo, la ley espafo
la no exige literalmente gque la mujer sea doncella o de condug
ta sexual honesta; fue necesario que uns jurisprudencia la inter-

prestase la descripcibn en el sentido de que la victima debe -

ser de vida honesta y buenas costumbres, sin lugar a dudas ls inter
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pretacidn del mAximo Tribunal c¢on que cuenta nuestro Pals resulta muy im
portante,pues indlscutiblemente la honestidad es una virtud que en este-
mundo terrenal casi ya no existe y las buenas costumbres nacen de los -
principios inculcados Ademis nftese que en la norma no se indica -
en quf consiste la accibn material de estuprar, interpret8ndo-
se doctrinaria y jurisprudencialmente como el acceso carnal, -
aunque la cfpula no sea perfecta ni preduzca el embarazo de la

ofendida®. (9)

El maestro Francesco Carrara distingue el estupro, con-
siderado como hecho, en simple, con seduccidn y con violencia,
Posteriormente nos expresa: "abrié&ndome camino para decir que
el estupro simple no es punible vy que el estupro con violencia
da origen al delito de-violencia carnal, circunscribo las inda
gacicnes relativas al presente tftulo tnicamente al estupro --

con seduccifn verdadera o presunta®. (10)
V.2 CEFIKICION LEGAL.
En nuestro pals, durante la época prehisp&nica, particy

larmente entre los aztecas, seglin nos comenta el profesor Lu--

cio Mendieta y Ndfez, para los delitos de embriaguez, encubri-

{9) Gonz28lez de la Vega, Francisco, Derecho Penal Mexicano. =
Los Delitos, 2la. ed., Ed. PorrGa, S.A. Mé&xico, 1986, pp.
362 y 1613,

{10} Carrara, Francesco, Programa de Derecho Criminal. Parte -
Especial, Volumen !I, Tomo 4, 2a. ed., Ed. Témis, Bogot8
1967, p. 189.
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miento, falso testimonio, falsificacién de medidas, hechiceria
homicidio, incesto, malversacifn de fondos, peculado, pederas-
tfa, rina, robo, sedicifn, traicién, asi como el de estupro, -

tenfan penas de una gran gama, exceptuando la de prisifn.

Sin embargo, en el pueblo maya, el ilfcito en estudio -
era castigado con "lapidacifén, con la participacifn del pueblo

entero."{11)

En la Novisima Recopilacifn, libro XII, Titulo XXIX, --
ley IV, nos sefala: "Los reos reconvenidos por causas de estu

Pro no sean molestados con prisiones.

Deseando ocurrir a los danos morales y poi!ticos, de -~
que tal vez serd ocasifn la diferente prictica que se sigue -~
por los Jueces ordinarios y tribunales superiores del Reyno en
la substanciacifn y determinacifn de las causas de esStupros; Yy
para'unificarla que en adelante haya de seguir en todos ellos,
tengo encargado al mi consejo, que tratando esta materia con =~
la madurez y detencifn gue acostumbra, me consulte-las reglas
ciertas y seguras que le parezcan mas acertadas. Pero siendo
repetidos los recursos que se me hacen, en solicitud de que -

no se molesten las personas por causas de danos; he juzgado -

{11) Carranci y Rivas, Rafil. Derecho Penitenciario. C&rcel y
penas en Mé&xico, Ed. Porr@a, S.A., México,1974, p.42.
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urgent{simo poner pronto remedio 8§ las arbitrariedades y abu-
505 que s$e versan en el particular de prisiones por dichas --
causas mientras se establecen las reglas fixas ¥y que deban cb-
servarse sobre lo general de este asunto; y he tenido § bien

mandar por punto general, que en las causas de estupro, dindo
se por el reo fianza de estar 8 Derecho, y pagar juzqado y --
sentenciado, no se le moleste con prisiones ni arrestos; y si
el reo no tuviese con que afianzar de estar 8 Derecho, pagar

juzgado y sentenciado, & de estar 8 Derecho solamente, se le

dexe en libertad, guardando la ciudad, lugar & pueblo por cSr
cel; prestando caucifn juratoria de presentarse, siempre que
le fuese mandado, y de cumplir con la determinacifn que se --
diesse en la causa; y con arreglo & esta mi Real resolucibn -
procedan las Justicias en los casos gque ocurran, $in permitir

su contravencién®™. (12)

El C8digo Penal del Estado de México, asl como los Pro
yectos de 1949 v 1963, tipifican al delito en estudioc en el -
tftulo de "Delitos contra la libertad e inexperiencia sexual”,
y el C6digo Penal de Michoacdn en el de "Delitos contra la 11
bertad y seguridad scxual'... Los proyectos de 1949 y 1963 --

aluden simplemente a la mujer honesta, y, el segundo reduce -

{12) Rodrfguez de San Miguel, Juan N., Pandectas hispano-mexi
canas, Tomo III, Ed. Universidad Nacional Autfnoma de HE
xico, México 1980, p. 485,
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la edad de la estuprada a mayor de doce y menor de dieciséis ~
afios. El Proyecto de 1958 es igual al de 1963, pero ademis e-

limina los medios de seduccifn o engafio.
CODIGO DE 1871

En este ordenamiento, el delito en anflisis lo encontri
bamos en el titulo sexto "Delitos contra el orden de las fami-
lias, la moral pGblica, o las buenas costumbres”, capftulo III

del Articulo 793 y 794.

El Articulo 793 nos defire el ilfcito de la siguiente -
manera: "LlSmese estupro: la cfpula con mujer casta y honesta,
empleando la seduccifin o el engafo para alcanzar su consenti--
miento®, En esta definicidn, se requiere la castidad y la ho-
nestidad de la mujer para poderse tipificar el delito;: ademés
el medio por el cual el agente logra la cbpula con su victima

es por seduccifin o engano, situaciones que cambiar3n, como lo

observaremos mis adelante.

El estupro s8lo se castigaba: I. si la edad de la estu-
prada pasare de diez afos, pero no de catorce, con cuatro anos
de prisifn y multa de segunda clase; II. si la victima no lle~
gare a los diez afios de edad, con pena de ocho afios de prisifn
y multa de 100 a 1,500 pesos; y, III. cuando la estuprada pasa

ra de catorce anos, el estuprador fuera mayor de edad y haya ~
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dado a su victima por escrito palabra de casamiento, y Se nega
ra a cumplirla sin causa justa posterior a la cSpula o ante---
ricr a ella pero ignorada por aquél, la sancifn era arresto de

cinco a once meses y multa de 100 a 1,500 pesos (Artfculoc 794).

Del pirrafo anterior podemos advertir que la edad para
poder tipificar el estupro es de catorce anos hacia abajo, vya
que se sanciona con una pena al estupro cometidc con mujer de
diez a catorce afos, y con otra sancifn mayor al ejecutadeo --
con mujer menor de diez anos. Resulta muy diffcil concebir -
que una pequena de diez anos o menos, d€ su consentimiento -
para realizar el acto sexual con un tercero, mediante el enga
no o seduccidn, ya que debemos empezar dudando de la capaci--
dad de una nifia de la edad indicada, para dar su consentimien

to para la efectuacifn de un acto de esta magnitud,

Consideramcos un criterio absurdo, el establecido en la
fracclén i1 del Articulo 794, al expresar que s8l10 se castiga
r§ el estupro cuando el agente de su palabra de casamiento --
por escrito, de lo cual se desprende la Impunidad de aguellos
individuos gque dieron su palabra de casamiento, pero no por -
escrito, aungue ejecutaran todos los actos necesarios para in

dicar su finalidad de promesa de matrimonio.
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CODIGO DE 1929

En este C6digo, el estupro se encuentra en el tfituleo de_
cimotercero "De los delitos contra la libertad sexual®™, capItE

lo I, del Articulc 856 a 859,

La definicibn del tipo penal en anflisis, es: “Llfmase
estupro: la cSpula con mujer que viva honestamente, si se ha -
empleado la seducci®n o el engano para alcanzar su consenti---
miento" (ArtfIculo B856). En ésta, a diferencia del C8digo de -~
1871, podemos observar gque ha desaparecido el vocablo “casta®,
para dejar Gnicamente a la mujer de vida honesta, conservindo-
se sin embargo, los medios de obtencibn del consentimiento, ya

sea por seduccifin o engano.

Si la victima no pasaba de la edad de diecis&is, anos -
se presumfa gue el estuprador habfa empleado la seduccibn o el
engaio (Artfculo B857): el legislador de 29 cambia el pensa---
miento del de 1871, gue consideraba como posible el consenti~--
miento de una mujer menor de diez anos, para realizar cfpula -
con otro individuo, al castigar el estupro con mujer menor de

diez afos.
La edad de la mujer no debe rebasar los dieciocho anos,
para poder punir el estupro, y, Se sancionaba en la forma si--

guiente: I, si la estuprada era impSber, con tres anos de se--
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gregacibébn y multa de quince a treinta dfas de utilidad; II. si
la estuprada fuere puber, con arresto y multa de diez a quince
dfas de utilidad , El numeral de referencla, en su tipo, establecla la
circunstancia agravante de cuarta clase, si la estuprada era -

doncella.

No se procedfa contra el estuprador sino por queja de -
la mujer ofendida o de sus padres, o a falta de &stos, de sus
representantes legftimos, pero si el agente se casaba con la -
mujer ofendida, cesaba toda accifin para persegquir el delito --

(Artfculo B59).

CODIGO DE 1931

En el texto original de este ordenamiento, el estupro -
s¢ localiza ¢en el tftulo decimogquinto denominado, "Delitos se-
xuales®™, en su capitulo I, del Articulo 262 al 264.

La definicifn del estupro se menciona en el Artfculo --
262:"Al que tenga cbpula con mujer menor de dieciocho anos, --
casta y honesta, obteniendo su consentimiento por medio de se-
duccifn o engano, se le aplicardn de un mes a tres afios de pri
sifn y multa de cincuenta a quinientos pesos”, En este C&digo
vueclve a aparecer el vocablo "casta®, permaneciendo, al igual
del C6digo de 1871 y del Cédigo de 1929, como medio de obtener

el consentimiento para tener el acceso carnal con la victima,
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la seduccifn o engaho”.

De manera similar al C8digo de 29, en el texto primige-
nio de 31, no se procedfa contra el estuprador sino por quere-
lla de la mujer ofendida o de sus padres, o a falta de &stos,
de sus representantes legitimos; pero si el agente del delito
Se casaba con la victima, cesaba toda accifin para persegquirlo

(Artfculo 261}).

Finalmente, en este C&digo, originalmente se estipula-
ba la reparacién del dano, en los casos de estupro, la cual -
consistfa en el pago de alimentos a la mujer y a los hijos, ~
si los hubiere. Dicho pago se hacfa en la forma y términos -~
que la ley civil fijaba para los casos de divorcio. Actualmen
ie este Artficulo se encuentra derogado, pero la idea continua

en el artfculo 276 bis del actual C8digo Penal.
REFORMAS AL CODIGO PENAL EN 1985 Y 1991,

En el ano de 1984, se efectub una reforma al C8digo Pe-
nal, mediante decreto de 29 de diciembre, publicado en el Dia-

rio 0ficial del 14 de eneroc de 1985, modific8ndose el Artfculo

262, para gquedar de la siguiente nanera:

"artfculo 262.- Al gue tenga c8pula con mujer, menor de

dieciocho anos, casta v honesta, obteniendo su consentimiento
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por medic de engafno, se le aplicar8 de un mes a tres afics de

prisién.”

Cabe senalar que anteriormente este Articulo manifesta

ba:

"artfculo 262.- Al gue tenga cfBpula con mujer menor de

dieciocho ahos, casta y honesta, obteniendo su consentimiento
por medic de seduccifn y engafo, se le aplicarin de un mes a

tres afios de prisifn y multa de cincuenta a quinientos pesos”.

Como podemos edvertir, el cambio obtenido es la elimi-
nacién de la seduccibn como medio de ejecucifn del delito, -~

quedando Gnicamente el engafno.

En torno a esta reforma, Olga Islas de Gonzilez expre-
s8: “La reforma penal al estupro, elimin la seduccidn como
medio’ para obtener el consentimiento de la mujer casta y ho-~
nesta. La supresibn es plenamente acertada por varias razo--

nes:

a) Los juspenalistas no se han puesto de acuerdo sobre
si la seduccibn ha de ser necesariamente de naturaleza sexual
o s1 puede ser de cualguier otra f{ndole, y la discusifn ha ~-

perdurado durante mis de un siglo:
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b} La seduccifn, desde el punto de vista més atendible
de la sexologfa, es una actividad inherente a toda relacién se

xual;

c) La casi insalvable dificultad de probar si la seduc
cifn ha sido o no la causa de la relacifn sexual en el caso -

concreto;

d) La carencia de antisocialidad del empleo de la se--

duccién en las relaciones sexuales;

e} La sexologfa postula que sin la seduccifn la mujer -

es convertida en mero objeto de la relacifn sexual”. (13)

Otra reforma fue la efectuada por Decreto del 22 de di-
ciembre de 1990, publicadc en el Diario Oficial el 21 de enero
de 1991, mediante el cual finalmente queda el texto actual del

Articulo 262:

"Articulo 262.- Al que tenga cSpula con persona mayor -
de doce ahos y menor de dieciocho, obteniendo su consentimien-
to por medio de engano, se le aplicar8d de tres meses a cuatro

anos de prisidn®.

{137 Islas de Gonz8lez Mariscal, Olga. La Reforma Jurifdica en
1984 en la Administraci®n de Justicia.Ed. Procuradurfa -
General de la Reptblica, México, 1985, p. 109,
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En esta reforma, se cambia el sentido del delito de €s
tupro al establecer que el delito se puede cometer én cual---
quier persona, y no Ginicamente en la mujer casta ¥ honesta co
mo anteriormente se sefalaba; asimismo, se fija una edad de
mayor de 12 afios y menor de c¢ieciocho, siendo que antes Se es

tipulaba s8lc que la mujer fuera menor de dieciocho ahos.
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V.3 ELEMENTOS DEL DELITO.

La naturaleza jurfdica del delitc de estupro es tener -
cBpula con persona, ya sea varfn o mujer, mayor de doce ahfos y
menor de dieciocho, obteniendo el consentimiento por medio del

engafio. El bien jurfdicamente tutelado es la seguridad sexual.

El ser humano al entontrarse viviendo 2n sociedad se --
preocupa por proteger todo lo referente al sexo, Ya que es de
vital importancia que se desarrolle en un plan psicolbgico y -
fi{sico normal; asf, el Estado ctorga su proteccibn al bien ju

ridico de la seguridad sexual.

El hombre, en su evolucifin vive diferentes etapas psicg
l6gicas y biol6gicas que le permiten irse preparando para su -
desenvolvimiento en los distintos campos; necesita obtener la -~
madurez para poder practicar las relaciones sexuales sin sufrir
ningﬁA dano,dindose &sta con el transcurrir del tiempo y las vi

vencias cue va teniendo el propio individuo, tanto en su perso-

ra como en las de terceros.

Uno de los indicadores de la madurez citada es la edad,
ya que cientfficamente estd8 demostrado que la generalidad de -
los seres humanos, a determinados afios, pasan de una etapa psi
colfgica a otra. El Estado en su preocupacifin por equilibrar

esta desventaja en que Se encuentran los varones o mujeres ma-
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yores de 12 anos y menores de 18, para realizar las relaciones
sexuales, sanciona penalmente a quienes se aprovechan de esta
circunstancia, para erfectuar con ellos accesos carnales median

te el engano.

Es asf como el Estado tutela no Gnicamente aguellas ac
ciones destinadas a obtener, mediante el engaho, el acceso se
xual a una persona, que por su poca experiencia o madurez se
encuentra incapacitada para decidir de manera consciente y --
responsable sobre estas relaciones, sino también evita conse-
cuencias perjudiciales para ellos mismos y para la sociedad,
come es el de traumatismos, desviaciones, lesiones; asi como
la descomposicifén de la sociedad por conductas sexuales con--
tra natura, nacidas en muchas ocasiones como resultado de las

pricticas sexuales en personas sin la apropiada madurez.

Los eclementos del estupro que se desprenden del an8li-
sis dé su composicifn, son los sigquientes: I. Una accifn de -
cbpula normal; II, Que esa cBpula se efectile en varén o mujer
mavor de doce anos y menor de dieciocho; y I1I. Que se haya -

ohtenido su consentimiento por medio de engaifo.

AIV.4 ANALISIS PERSONAL.

Clasificacifin del Delito
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En Funcifn de su Gravedad

El estupro, desde el punto de vista de la clasificacifn
bipartita, es un delito en virtud de ser sancionado por la au-
toridad judicial correspondiente, sometifndolo a un procedi---

miento penal, con el fin de imponer una pena.

El Orden a la Conducta del Agente

Es un delito de accifin, porgue para su ejecucibn se re
quiere de movimientos corporales o materiales, ejecutados por
el sujeto activo. Uno de los elementos esenciales de este ti
po es tener cSpula con su victima, resultando imposible, por

este hecho su realizacifn por omisifbn.

Por el Resultado

Es material porque en la perpetracifn del estupro, ---
siempre habrd un resultado, es decir, para la configuracifn -
del tipo penal se requiere de un hecho cierto, consistente en

la cSpula en persona mayor de doce afios y menor de dieciocho.

Con el resultado se estd afectando el bien jurfdicamen

te tutelado, el normal desarrollo psicosexual del pasivo,

Por su duracién

El estupro es instant8neo, porgue la accifn delictiva -
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s consuma en el misme momento de su realizacibn, es decir, -
la conducta puede presentarse mediante una sola accifn o bien,
mediante varios actos que la integren, pero la consumacifn se

efectia instantineamente.

Para Gonzflez de la Vega: "El estupro es delito instan
taneo; se consuma en el momento mismo de la intromisifn sexual
con independencia de su agotamiento fisiclfgice o de que el ac
te sea interrumpido intencional o inveluntariamente antes gdel
derrame seminal, o de que éste, por cualquier causa, no se pue
da lograr, y con independencia tambié&n de las consecuencias --

postericres a la cfpula®™. (14)

Por e] Elemento Interno

Es doloso este ilfcito, porque en su ejecucibn el agen-
te tiene la veoluntad de realizarlo, quiere la produccifin del -
resultado tfpico, el sujeto activo desea tener cfpula con su -
victima, que es mayor de doce anos y menor de dieciocho, para
la cual obtiene su consentimiento mediante el engano.

En funcifn a su Estructura

El estupro es de estructura simple, porque el texto del

{14) GonzSlez de la Vega, Francisco. Derechc Penal Mexicano. -
Los Delitos, 10a. ed., Ed, Porra. S.A. México,1970p.361.
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tipo penal Gnicamente protege el bien jurfdicamente tutelado -
del normal desarrollo psicosexual. Se ampara un solo bien ju-

rfdico tutelado.

En Relacifn al Nimero de Actos

Es unisubsistente, debido a que se exige un solo acto -
para la configuracifn del delito, es decir, el 1ilIcito se eje-
cuta en un Gnico acto, consistente en el coito con la persona
menor de dieciocho anos y mayor de doce obteniendo su consentl

miento mediante el engaho.

Recapitulandc, poderor afirmar que el delito de eatupro es un
111cito y no una falta adminietrativa,en virtud de que su ubicacidn la—
encontramocs en el Codipo Penal paro el Distrito Federal ¥ ademas por la-
naturaleza nisma del hecho,en virtud de que ge protege la libertad y el-

normal desarrollo psicosexual del {ndividuo.

Evidentemente el estupro es un delito de accidn,atendiendo a -
la conducta Gue se despliegn,toda vez que la cOpula requiere de un movi-

miento de tipo corporal.

El estupro es material por delar un resultado cierto,es instan
taneo,dolosc porque no cabe la culpa,se necesita de un sblo acto y de es
tructura sirple por proteger el tipec penal Onicarente un bien juridico -

en este caso la libertad sexunl de la persona,
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En Relacifin al Nmero de Sujetos

Es unisubjetivo, ya que para su realizacifn el tipo pe-
nal requiere de un solo sujeto active. El texto legal en su -
Articule 262, expresa; Al que...", con lo cual entendemos gque
es necesaria la presencia de un Gnico individuo en la comisidn

del tipo penal.
Por su Forma de Persecucifin

Es un ilIcito perseguible Gnicamente por la peticidn de
la parte ofendida, se requiere de la declaracidn del ofendido, pa

ra la persccucifn del mismo.

Este hecho 10 estipula el Articulo 263 del C6digo Penal
Federal, al indicar: "En el caso del Artfculo anterior, no se
procederd contra el sujeto activo, sino por gueja del ofendido

o dc sus represcntantes”,

Es muy importante el texto del Artfculo 115 del Cbédigo

Federal de Procedimientos Penales, el cual establece:

"Artf{culo 115.- Cuando el ofendido sea menor de edad,
pero mayor de dieciséis ahos, podrd gquerellarse por si mismo -
o por guicn esté legitimado para ello, Tratdndose de menores

de cdad o de incapaces, la querella se presentard por quienes
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ejerzan la patria potestad o la tutela”.

En Funcifn de su Materia

Fs un delito comGn, debido @ que se perseguird por la -
autoridad jurisdiccional correspondiente a cada uno de los es-

tados o del Distrito Federal.

Clasificacifn Legal

El estupro se encuentra clasificado en el Libro Segundo,
Titulo decimoguinto "Delitos contra la libertad y el normal de
sarrollo psicosexual”, capftule I, Artfculos 262 y 263, del CG
digo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comGn

v para toda la Repfiblica en materia de fuero federal.

En cuanto a la clasificacifn del estupro, Gonzdlez Blan
co lo‘considera un ilf{cito de "accién por omisifn: como delito
material y no formal, porque su ejecucibn puede extenderse en
el tiempo y fraccionarse y admitirse en consecuencia la tenta-
tiva, y por Gltimo, comoc delito instantidneo y no permanente, -
pues se consuma y se inteqra en el momento en gue se realliza -

el acceso carnal®™. (1%

(15) Gonz3lez Blanco, Alberto. Delitos Sexuales, Ed. Aloma,
México, 1958, p. 90.
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Para nadie es un secreto que la creacidn de los tipos -
penales, denominados por el legislador Delitos contra la Liber
tad y El Desarrollo Psicosexual es absurda, pues hasta el Doc-
tor Rall Carrancd y Rivas manifiesta su inconformidad respecto

a dicha denominacifn en los siguientes té&rminos:

"El Titulo DEcimo Quinto, yva derogadeo, se denominaba --
asf: "Delitos Sexuales, Capitulco I,Atentados al Pudor, Estu--
pro y Violacién". Se trataba de una denominacibn genérica y -
por lo tanto mis amplia, genérico como se sabe es comfin a mu--
chas especies, hay un principio universal de Derecho Penal que
se puede leer en el Diccionario, cuando este explica 1o que sig
nifica la palabra especificar, a saber: "La ley no especifica
todos los delitos ":Por quf restringir entonces o especificar?
La nueva denominacién me parece criticable ¢de qué libertad se

trata? eso de delitos contra la libertad y el normal desarro-

llo psicosexual, habida cuenta de la sintixis de la oracibn, -
hace suponer que se pudiera tratar de la libertad psicosexual,
cuando lo correcto es a mi juicie, el hablar de la libertad se
xual y punto; va que la libertad psfquica se da por entendida

{Pero qu€ es exactamente el normal desarrollo psicosexual, con
qué pardmetro se califica? Es evidente que lo que para unos

es normal para otros no lo es®, (16}

tit* Carrancd y Trujillo, Rafil y Carranc3d y Rivas,Rafil. C&digo
Penal Anotado. Editorial PorrGa. Mé&xico 1998.21a.Ed.pig.

684.
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Nuestra critica de los elementos Que estructuran el deli-

to de abuso Bexual,es la que a continuacidbn,brevemente expresamos:

No es posible ejecutar un acto sexual sin la cbpula --
respectiva, atn aceptando el suil géneris concepto jurIdico --
que de cBpula hace el legislador del Distrito Federal, sin --
consentimiento de una persona u obligar a otra ejecutar un ac
to sexual, requiere de violencia y sin embargo el segqundo pi-
rrafo del artfIculo 260 del Cédigo Penal para el Distrito Fede
ral, es aberrante y contradictorio, al aumentar hasta en una
mitad el minimo y el midximo de la pena, si se hace uso de la
violencia fIsica o moral, en virtud de que como ya lo sehala-

mos la violencia fIsjca o moral est8 implicita en la esencia

misma del tipo penal en estudio.
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IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD

Imputabilidad

La imputabilidad es el presupuesto del delito, que se -
define como la capacidad de querer y entender en el campo del -

derecho penal.

Menores de egdad

Los nmenores de edad son inimputables para diversos auto
res, €s decir, se encuentran fuera del derecho penal, por lo -

cual a ellos no se les puede imputar un hecho delictivo.

A nuestro parecer, con excepcifin de los que psicolfgica
nente carecen de una edad para entender el alcance de sus ac--
tos, los menores de edad s{ son imputables, la Gnica diferen--
cia es que estdn sometidos a un régimen distinto, es decir, =--
Cuando un menor cometa un delito, serd enviado al Consejo Tute
lar dec !Menores, donde se¢ le rehabilitard mediante terapias psi

colégicas y educativas,
Acciones libres en su causa
Las acciones libres en su causa se presentan, cuando el

agente voluntariamente se coloca en un estado de inimputabili-
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dad, para efectuar el estupro; verbigracia, aquel individuo --
que para lograr el coito con una persona menor de dieciocho --
afos y mayor de doce, se embriaga y a base de enganos logra el

consentimiento de su victima, El sujeto ser3 imputable comple

tamente.

Inimputabilidad

La inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputa-

bilidad, es decir, es la falta de capacidad para entender y Qquerer-

en el campc del derecho penal.

Incapacidad

Consideramos que la incapacidad se presenta cuando el
individuo es menor de edad, pero Unicamente agquellos que mencio
namos anterjormente, los cuales por su mfnima edad no es posi-

ble que quieran y entiendan en el campo del derecho penal.

Asimismo, el sujeto serd incapaz cuando padezca alglin -
trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, por lo -~

cual tampoco es posible que gquiera y entienda en el campo del

derecho penal.

La capacidad esti orientada a considerar la edad, y la

madurez biolbgica del sujeto, as{ como la salud psfiquico-men-

145



tal gue tiene el autor, esto es no se puede formar un concepto
de imputabilidad hasta haber hecho un estudio del grado de ma-
durez moral fuerza de voluntad y desarrollo intelectual que ha
alcanzado, y asf analizar hasta qué grado el individuo tiene -

comprensidn de gque sus actos son ilfcitos.

Trastorno Mental Transitorio

Esta situacifin se presentarf cuando el individuo sufra
un trastornc mental eventual, ejecutado el ilfcitc de estupro
sin la intervencibn de su veoluntad. Es menester recordar la
necesidad de probar clentificamente este hecho, porgque de lo -
contrario no sc podr$ estimar como inimputable al sujeto acti-

vO.

Falta de salud mental

La falta de salud mental se da en el estupro, cuando -
comctido por un individuo que sufre algfin padecimiento mental,
por el cual no es posible que tenga la capacidad de querer y -

entender en el campo del derecho penal.

En relaci®n a esta enfermedad el Articulo 15, Fraccibn
VvII, nos indica: “A)l monmento de realizar el hecho tipico, el
agente no tenga la capacidad de comprender el carActer ilfcito

de aguél o de conducirse de acuerdo con esa comprensiln, en --
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virtud de padecer trastorno menta)l o desarrollo intelectual -
retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su tras--
torno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso responderd -
por el resultado tIpico siempre y cuando lo haya previsto o -

le fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el pirrafo ante--
rior s8lo se encuentre considerablemente disminufda, se esta-

ra a lo dispuesto en el Artfculo 69 bis de este C8digo®,

El contenido del Artfculo 6% Bis nos ordena: ®Si la ca
pacidad del autor, de comprender el carfcter ilfcito del hecho
o de determinarse de acuerdo con esa comprensifn, sflo se en--
cuentra disminufda por las causas sehaladas en la fraccifn VIl
del Artf{culo 15 de este C8digo, a juicio del juzgador, segfin -
proceda, se le impondrd hasta dos terceras partes de la pena -
gque corresponderia al delito cometido, o la medida de segquri--
dad a.que se refiere el Articulo 67 o bien ambas, en caso de -

ser necesario, tomando en cuenta el grado de afectacibn de la

imputabilidad del autor”.

LA CONDUCTA Y SU AUSENCIA

Conducta

La conducta, comc todos sabemos, es el comportamiento =~
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humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un prepb

sito.

Clasificacifn

En los delitos, la conducta desplegada por el agente --
puede ser de accifn o de omisifn, y dentro de la @ltima se pue

de presentar la omisifn simple y la comisifn por omisifin.

En el estupro, la conducta ser& de accibn, debido a la
necesidad de movimientos corpfreos o materiales que necesita
la realizacifn del acto ilfcito. El agente debe llegar al --
coito, obtenido con engafio del sujeto pasivo, quien deber$ ser

menor de dieciocho aros v mayor de doce.

Un autor ibérico, Queralt Jiménez, nos indica que tradi--
cionalmente, y teniendo presernte al seductor, el engafno consis
tfa en la promesa de matrimonic incumplida. Fsto era cada vez
mids poco sustentable; tanto por el engafnoc en sf, como por el -

incumplimiento de la promesa de matrimonio .

Una {nterpretacin rmis satisfactoria, tanto antes COmO
ahora, reside en concebir el engano como engafio scbre la rele-
vancia de la relacin en 51 y sobre sus consecuencias. De lo
contrario habria que admitir cualquier engafio por insignifican-

te que fuera, Otra cosa es saber si hoy puede engafarse a al-
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guien sobre el acto amoroso y sobre sus consecuencias, d=o fn£
ma tal que acceda a su pr8ctica y luego se sienta tan defrau-

dado como para acudir a la Ley Penal.” (16)
Sujetos

l. Sujeto activo.- Es el individuo que ejecuta el hecho

delictivo, en este caso podr3 ser cualquier persocna.

2. Sujeto pasivo.- Es el titular del bien jurfdicamente
tutelado, es decir, ser8 agquel sujeto menor de dieciocho ahos y

mayor de doce hombre o mujer.

1. Ofendido.- Serd la persona o personas gue resienten
el dano causado por la ejecucibn del estupro. De acuerdo al
Articulo 115 del C&digo Federal de Procedimientos penales: -
"Cuando el ofendido sea menor de edad pero mayor de dieciséis
afios podr& querellarse por s{ mismo ¢ por quien esté legitima-
do para ello. Tratindose de menores de esta edad o de otros -
incapaces la guerella se presentard por gquienes ejefzan la pa-

tria potestad o la tutela®.

{16) OQueralt Jim&nez, Josep, Derechc Penal Espafocl. Parte Es-
pecial, 2a. ed. José Marfa Bosch Editor, S.A. Barcelona,
1992, p. 146,
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Objetos del Delito

l.0bjeto jurfdico.- El objeto jurfdico del delito es el
bien jurfdicamente tutelado, es decir, es el normal desarrollo

psicosexual de la victima,.

La opinifn del maestro Porte Petit es la siguiente: "lo
que la ley tutela es la inmadurez de juicio en lo sexual, esto
es, el legislador considera que en esa edad la mujer no tiene
capacidad suficiente para actuar libremente, pues su consenti~-
miento es viciado. Pero analizando la ley, encontramos gque la
exigencia de los medios seductores o enganosos echa por tierra
la finalidad legal, puesto que nos lleva a esta conclusibn:
Cuardo 81 s¢ d& el consentimiento por una menor de dieciocho a--
nos v no menor de doce, casta y honesta sin que medie el enga-
o o la seduccibn, no hay estupro, es decir, en aquellos casos
en que una menor de dieciocho afios y no menor de doce, dé su -
conse;timicnto sin la concurrcencia de dichos medios, no es 3}
jJeto pasivo del mencionado delite, no obstante gue la ley ha -
acordado, al fijar el miximo de edad, que no tiene la capaci=--
dad para actuar libremente, posicifn totalmente opuesta a la -
finalidad de la ley, habida cuenta que, en estos casos si la -
mencr accede a las pretensiones del sujeto activo, es precisa-
mente por su inmadurez de juicio en lo sexual, originada por -
su corta edad, y sostener lo contrario serfa afirmar que no es

exacto gue en esa edad hay necesidad de proteccidn a dicho menor
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a virtud de que el consentimiento no estd viciado". (17)

Objeto material.- Seri el sujeto sobre quien directa--
mente recae el resultado del estupro, serd el menor de diecio

che anos y mayor de doce.

Lugar y Tiempo de la Comisifn del Delito

Para la estipulacifn de la sancifn existen tres teo~--

rias,

De la accibn.- Es cuando se establece que el llleito -

sea sancionado er e! iugar donde se produjo la accibn.

De! resultado.- Esta teorla nos lleva a considerar que
debe sancionarse el delito en el lugar donde se produjo el re

sultado.

Dc la ubicuidad.- En esta tesis, se explica que lo mis
importante es sancionar el delito, sea en donde se produce 1,
accibn, o donde se realizft el resultado, el heche es que no -

quede impune.
En cuantc al estupro, diversos autores han considerado

la edad de la victima, es decir, gue se d& cuandc el sujeto -

pasivo tenga menos de dieciocho afies y sea mayor de doce.
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Ausencia de Conducta

Estimamos posible la ejecuci6n del ilfcito en estudio,
mediante la hipnosis. Cuando el agente es colocado en un esta
do de letardo, quedando su voluntad en manos de un tercero y -

este morento ejecuta el ilfcito.

Podemos decir que la perpetracifn del estupro bajoc esta
condicifbn nos lleva a considerar la ausencia de conducta. No

obstante, es indispensable la comprobacifin de este hecho.

TIPICIDAD Y ATIPICIDAD

Tipicidad

Tipo penal

El tipo penal e¢s la descripci®n legislativa de la con--
ducta ilfcita En el tipo en an8lisis, la encontramos en el -
Artficulo 262, del C8digo Pcnal para el Distrito Federal, en -
materia de fuero comfin v para toda la RepGblica N materia de

fucro federal:

"Artfculo 262.- Al que tenga cbpula con persona mayor -
de doce afios y menor de dieciocho, obteniendo su consentimien-
to por nmedioc de engano, se le aplicard de tres meses a cuatro

afos dc prisifn®.
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Tipicidad

Esta se presentar$ cuando el agente despliegue 1la con--~
ducta plasmada en el testo legal. Si el agente ha tenido cbpu
la con persona mayor de doce afios y menor de dicciocho, obte--—
niendo su consentimiento mediante el engano, entonces esta se
adecda al tipo penal establecido, por lo cual deberf ser san--

cionado.

Clasificacifn del Tipo Penal:

Por su composicifn.- Es un tipo normal porque contiene

Gnicamente elementos objetivos, en el tipo penal.

Por su ordenacibn metodolbgica,.- Es fundamental o b&si-
co, porque tiene plena independencia, la conducta ilfcita re--

cae sobre un bien jurfdicamente tutelado.

Por su autononfa o independencia.- Es auténomo por la
razér de tener vida propia; no necesita de la ejecucibn de al-

gGn otro ilfcito para su tipificacibn.

Por su formulacibn.- Es casulstico, yYa que en el texto
legal, ¢l legislador plantea diversas formas de realizacibn -
del delito. Esta clasificacibn se subdivide en alternativos y

acunulativos.
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El estupro es acumulativo, porque exige la realizacibn
0 concurso de las hipfStesis planteadas por el legislador en -
el tipo penal, para la adecuaci&n de la conducta. Se reguie-
re que la cOpula se efectlGe en persona menor de dieciocho ~---
anos y mayor de doce, y adem3s que el consentimiento se ob--

tenga rediante el engano.

Por el dafio que causa. Es un delito de lesifn porgque -

sc causa un dafo real al bien jurfdicamente tutelado.

Atipicidad

Es la falta de adecuacibn de la conducta al tipo penal.

S¢ producird en los siguicntes casos:

Por falta de la calidad exigida en cuanto al sujeto -
pasivo.- La conducta ro secrd tipica, si el sujeto pasivo es

mavor de dieciocho ahos o menor de doce.

Por falta de los elcmentos subjetivos del injusto le- -
galmente exigidos. El tipo penal establece la necesidad de ob
tener el consentimiento por medio del engano, por lo cual se

presenta 8sto no se configurarf el delito.

NTIJURIDICIDAD ¥ CAUSAS DE JUSTIFICACION

Antijuridicidad
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Para que un hecho pueda ser considerado como ilfcito, de
be ser antijurfdico, esto es, contrario a derecho. El estupro
al daiar el normal desarrollo psicosexual de la promesa agravia

da, esta atentado contra el derecho,

Es preciso senalar que en este ilicito se presenta tan

to la antijuridicidad formal como la material.

Causas de Justificacibn:

Ejercicic de un derecho.- En este caso se puede plantear
el problema del esposo, en donde &1 puede tener coito con s8u
esposa, & pesar de gue ella sea menor de dieciocho afics y ma-~
vor de doce, sin la del' delito en estudio. Tambié&n pensamos -~
que es imposible la rresentacifn del engano, bajo esta situa~--
cibn, va que uno de los fines del matrimonio, precisamente es
la procreacibn.

CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD

Culpabilidad

La culpabilidad es5 el nexo intelectual y emocional que

une &l sujeto con su acto.

Dolo.- Es un delito doloso eminentemente, porque den--
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tro de los requisitos del tipo, se encuentra la obtencibn del -
consentimiento a base del engafic, por lo cual podemos entender
que el agente tiene toda la voluntad plena de llegar al coito

con la persona menor de dieciocho afios y mayor de doce, hacien

do uso de este medio.

El jurista Gonz8lez Blanco, opina: "El estupro es un de
lito de dolo. El dolo consiste aguf en guerer la conducta,
con conocimiento de gue se realiza con mujer casta y honesta,

menor de dieciocho anos.

La maniobra dolosa del sujeto activo, consiste en lo---
grar ¢l consentimiento para realizar la conducta por parte de

la ofendida, empleanco la seduccibn o el engano®™. (18)

Inculpabilidad

Es el aspecto negativo de la culpabilidad, considerado
omo la falta del nexo intelectual y emocional gue une al suje-

to con Su acto.

El error

; Dentro de nuestro sistema penal, Gnicamente es acepta--
ble el error invencible, es decir, aquel humanamente imposible

de superar.
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El Artfculo 15 del C6digo Penal Federal Mexicano estipu

la lo siguiente:

“Artfculo 15.- El delito se excluye cuando:

VII1.-Se realice la acci®n o la omisién bajo un error -

invencible;

A) Sobre alguno de los elementos esenciales que inte---

gran el tipo penal:; o

B} Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea por--
que el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance

de la misma, o porgue crea que est8 justificada su conducta:®

Asimismo, en relacifn a &sto el Articuloc 66 senala:

®“Articulo 66.~ En caso de que.el error a que se refiere
el inéiso a} de la fraccifn VIII del Articulo 15 sea vencible,
se impondr$ la punibilid del delito culposco si el hecho de --
que se¢ trata admite dicha forma de realizacifn. Si el error
vencible es el previsto en el inciec b} de dicha fraccibn, la

pena ser§ de hasta una tercera parte del delito que se trate”.

CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD Y SU AUSENCIA

En el tipo en estudio no se presentan
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PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Punibilidad

La punibilidad es el merecimiento de las penas, en el -
estupro se encuentra plasmada en el Articulo 262, donde se -——
aplicard al agente "de tres meses a cuatro anos de prisibn”.

Excusas absolutorias

En el delito en estudio no se presentan.
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PRIMERA.-

SEGUNDA .~

TERCERA.-

C ONCLUSTTIONTES

El concepto cbpula debe ser ¢l mismo en los delitos de Abuso
Sexual,estupro y violacibn,en el Codigo Penal paras el Distri
to Federal,pues de seguir asl como eethn los tipos penales -
contenidos por los Articulos 260 y 262 del Cddigo mencionado
obligaran a hacer el brgano jurlediccional interpretaciones-
subjetivas y otras veces analfgicas,contraviniendo lo senala
do por el Artlculo 14 de la Conatitucldn Politica de los Es-

tados Unidos Mexicano.

La razdon que hos cbligd a la elaboracibn de la presente te—
8is,fue el contenide del segundo phrrafo del Articulo 265 —
del Codigo Penal para el Distrito Federal,mismo que en Su —
parte conducente dispone: "PARA LOS EFECTOS DE ESTE ARTICULO
SE ENTIEKDE POR COPULA ...™ lo cual permite auponer gque al -
aplicar una sancion penal a quien cometa el delito de Abuso

Sexual o el delito de estupro,se estard llevando a cabo una-
.interpretacidn subjetiva del elemento cdpula y ello puede ge

nerar injusticlas,

Sostenemos que para el efecto de evitarse interpretaciones -
debe aer el miemo concepto de cdpula para el tipo penal de -
Abuso Sexual, y para el tipo perial del delito de Estupro,que
el contenido por el segundo parrafo del Articulo 265 del Co-

digo Penal para el Distrito Federal,con el fin de que el 6r-



CUARTA. -

ganc jurisdiccional,aplique de manera mas justa y coherente
1a ley en los hechos constitutivos de los delitos previstos
por los Articulos 260 y 262 del Ordenamiento Juridico de re

ferenciam.

Pensamos que la situacibn que prevalece actuamlmente en los-
tipos penales,contenidos en los numerales 260,262 y 265,pu-
diera subsanarse,sl se reforma el parrafo segundo del Ar —
ticulo 265 del Chdigo Penal pars el Distrito Federal,en loe
siguientes términos: "PARA LOS EFECTOS DE ESTE CAPITULO,SE-

ENTIENDE POR COFULA ..."
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