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INTRODUCCION.

Siempre se ha hablado sobre el aborto y la violaciéon como temas
muy abordados y a la vez controvertidos por no establecerse una sola

linea de criterio, ya que, existen pros y contras mucho muy marcados.

No obstante lo anterior, deseo por medio del presente trabajo de
tesis, presentar la importancia de la “BREVEDAD” que debe existiv en
el procedimiento realizado sobre el delito de violacion en el caso de
que la mujer quede embarazada, ya que, existe como practica que los
procedimientos por su propia naturaleza son tardados; es decir, en ¢l
caso concreto, si una mujer ha sido violada y como consecuencia, se
cae en el absurdo de que, si el procedimiento va a tardar un afio como
maiximo y la gestacion en la mujer es de nueve meses, entonces cuan-
do haya una sentencia, también va a existir un nuevo “Ser” en este
mundo. “Ser”, que no va ha ser bienvenido, “Ser” que no fue desea-
do por ser producto de un acontecimiento tan aberrante como lo fue
la violacién para la mujer que lo sufrid, y todo ésto por tener que su-
jetarnos a un procedimiento lardio.

Es por ésto, y que a pesar de que en la legislacion penal procesal
ha habido reformas y cambios tendientes a mejorar nuestro sistema

juridico penal, siguen existiendo las llamadas lagunas de la ley; tal y
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como es el caso de no encontrarse legislado el momento procesal
oportuno, ni autoridad competente que permita que la mujer que ha
quedado embarazada por violacién, pueda realizar de una manera le-
gal y sobre todo oportuna ¢l aborto, sin verse en la necesidad de de-
linquir.

Desde luego nuestro estudio implica hacer notar que si el proce-
dimiento es breve a la mujer, se le podrd dar o no la autorizacién de
que aborte, tomando en consideracién el peligro y las consecuencias
que conllevan un aborto tardio. Todo ésto con la finalidad de ape-
garnos al principio de ley de que 1a justicia debe ser impartida de una
manera pronta y expedita.

Por otro lado, es indispensable pensar cémo la propia ley ha de
permitir o, para mejor decirlo asi, establecer una excusa absolutoria,
por medio de la cual 1a mujer pueda abortar el producto dervivado de
una violacién, y si le ofrecemos un procedimiento rapido que no fuera
tardio, engorroso y costoso, ésta sentird el apoyo de la ley, y ¢l trau-
ma del menosprecio social no podra remontar rdpidamente.

Asi, para tener elementos que fundamenten nuestro criterio, ini-
ciamos nuestra exposicion haciendo una breve historia del aborto y la
violacién, para que después establezcamos diversos conceptos genera-
les de ambos delitos, y con ésto tener elementos suficientes de criterio
que nos permitan analizar y comprender el tipo y sus elementos, tanto
del delito de violacion como ¢l de aborto.



4
A IMPORTANCIA DE LA DREVEDAD DEL PROCEDIMIENTO EN LOS CASOS DE ARORTO POR VIOIACION.

Luego, tomaremos al delito de violacion desde el punto de vista
procedimental, lo anterior en virtud de que para poder estar a ciencia
cierta seguros de que el embarazo es producto de una violacién, se
debe de analizar y estudiar todo un procedimiento por medio del cual
se determine si una persona es plenamente responsable del delito de
violacién o no lo es.

En este caso, mediremos el tiempo que tarda en sefalarse una sen-
tencia, una apelacién o tal vez un amparo, y la insuficiencia de res-
puesta que se tiene para la aplicacién del articulo 333 del Cédigo Pe-
nal para el Distrito Federal en materia comin, y para toda la Republi-
ca en materia federal.

Por ultimo, se ofrecen planteamientos generales sobre el estable-
cimiento rdpido de los elementos del tipo, lo que nos dars la tlave
para llevar una propuesta sobre la implementacién de un procedi-
miento breve en los casos de aborto por violacién,
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CAPITULO 1.

BREVE HISTORIA DEL
ABORTO Y LA VIOLACION,
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CAPITULO 1.
BREVE HISTORIA DEL ABORTO Y VIOLACION.

A fin de establecer fundamentos que nos permitan criticar la im-
portancia de la brevedad del procedimiento de los casos de aborto por
violacién, hemos querido iniciar este trabajo de tesis, analizando as-
pectos generales de la evolucién tanto de lo que es el aborto asi como

la violacién en diferentes legislaciones importantes que en el contexto
mundial se han dado.

Antes de iniciar nuestro andlisis, quisiéramos establecer la hipd-
tesis que vamos a resolver en el trayecto de nuestro estudio. Esta co-
rre en el sentido de revelar la importancia que el procedimiento tiene
para realizar legalmente el aborto por causas de violacidén, y que éste
deba llevarse a cabo a la brevedad posible. Lo anterior lo decimos,
en funcién de que la eximiente de punibilidad prevista y tipificada
por el articulo 333 del Codigo Penal, el cual debido a su importancia
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y por ser el punto principal de discusidon dentro de este trabajo vamos
a transcribirlo:

“Articulo 333.- No es punible el aborto causado sélo

por imprudencia de la mujer embarazada, o cuando ¢l
embarazo sca resultade de una vielacion’. !

De lo anterior, que el articulo 333 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, establece una eximiente de punibilidad; pero en ningun mo-
mento sefala cudl serd la autoridad competente o el procedimiento a
seguir o de qué forma pueda llevarse a cabo el aborto cuando el em-
barazo ha sido producto de una violacién. Claro estd que siguiendo
las ideas del derecho penal, no podemos nombrar que haya existido
un delito hasta que éste se haya demostrado plenamente, y a mayor
abundancia no podemos seialar delincuente sino hasta que se haya
dictado sentencia y ésta cause ejecutoria.

Por tal razén, es necesario afinar ¢l tipo establecido en el articulo
333 del Codigo penal a fin de postular un procedimiento casi inme-
diato, que bien pudiésemos seguir frente al agente del Ministerio
Publico o ante el érgano jurisdiccional a efecto de que se legalizara
rapidamente la practica del aborto cuando el embarazo ha sido pro-
ducido por una violacién,  Sin que ésto constituya una forma de le-
galizar el aborto provocado.

1 CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN, Y PARA TODA
LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL. México, Editorial Sisa, 5.A. de C.V., 1998,
p 84.
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En este sentido, para resolver la problemdtica expuesta, empezare-
mos analizando en las diversas legislaciones antiguas coémo han sido
tratados tanto el aborto como 1a violacién con el fin de observar, en
términos generales, la forma en que en nuestro pafs se empieza « le-
gislar al respecto.

1.1. EN LA LEGISLACION ROMANA.

8in duda, una de las legislaciones que ha servido de pardmetro
para los diversos derechos del mundo, lo constituye evidentemente el
derecho romano.

En términos generales, segiin Montaiéz del Olmo, citado por Luis
Reynoso Cervantes, nos habla sobre el aborto en las antiguas legisla-
ciones, dicho autor dice:

“E]l aborto en las antiguas y recientes legislaciones.
Quien recorre la historia de las diversas legislaciones
antiguas con respecto al aborto descubre que se trata
de uno de los delitos que presenta mayor diversidad en
su represién penal. Mientras en algunos paises cra
considerado impune, en otros, por el contrario era se-
veramente castigado con la pena capital, sin que falta-
ran penas mas suaves y mitigadas’’. 2

& REYNOSO CERVANTES, Luis y otros. E|l Aborto. México, U.N.A.M., 1980. Primera
Edicidn. p. 83.
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Nétese como |a idea generalizada, tendria que sobrevenir depen-
diendo siempre de la cultura, la época y la organizacién de la comu-
nidad, de ahi, que el autor citado nos explica que la penalidad del
aborto en las antiguas legislaciones, iba desde la propia impunidad
hasta la pena capital.

Otro autor como es Eugenio Trueba Olivares, nos habla al respecto
diciendo:

“Casi dos mil aflos antes de Cristo, en el Cddigo de
Hammurabi, los hititas castigaban el aborto con penas
econémicas y hasta con la muerte en algunos casos...
Entre los asirios y babilonios se encuentran leyes
andlogas. Entre los egipcios no hay suficientes docu-
mentos sobre el particular, pero si hay testimonios
acerca de la naturaleza del embrién y la proteccién
que merece,”

“En las leyes de 1a antigua India, Cédigo de Manu,
cuando una mujer de casta muy elevada caia en falta
.con un hombre de casta muy baja se daba muerte al
hijo, sea provocado el aborto o por el suicidio de la
madre; este aborto obligatorio tenia el propdsito de
mantener la pureza de la sangre en las castas eleva-
das, castigando severamente la infidelidad de la mu-
jer, cometida contra su casta; la creencia justificadora
de este aborto era eugenésica’. ¢

® TRUEBA OLIVARES, Eugenio. El aborio. México, Editorial jus, 1978, p. 20,
¢ GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Derecho Penal Mexicano. Los delitos. México,
* Editorial Porrus, 8.A., 1998, p. 122,
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Sin duda, la legislacion romana, estard influida por los diversos
derechos que reinaban en el momento en que se va expandiendo el
gran imperio romano.

En consecuencia, todo lo que era medio oriente, el norte de Africa y
por supuesto los paises que circundan el Mar Mediterrdneo, definiti-
vamente quedaron bajo el imperio romano y son estas legislaciones las
que influyen de sobre manera en este derecho.

“En el antiguo Derecho romano..., se considerd al
feto parte del vientre de la madre (visceras); adop-
tindose la impunidad absoluta para el autor de la
expulsiéon o de la muerte del producto de la concep-
cién. Posteriormente se dio como excepcion de pu-
nibilizarse el aborto cuando por darse éste se pro-
ducia un atentado contra el padre, en sus derechos
de paternidad, o contra la integridad de la madre, en
1a hipétesis que se realizara sin su consentimiento”.
8

Si observamos el contenido de la patria potestad desde un punto de
vista del Derecho Romano, éste consistia en que el Pater Familias, te-
nia derechos de propiedad sobre los hijos y 1a esposa; de hecho, podia
incluso liquidar a uno de sus hijos, o venderlo o hacerle lo que ¢l I'a-
ter Familias considerara,

¢ PAVON VASCONCELOS, Francisco.
México, Editorial Porria, 8.A., 1993, Sexia edicion p.348.
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Eugéne Petit, cuando nos habla de la extension del derecho o potes-

tad del jefe de familia en el derecho romano nos explica estas circuns-

tancias:

“Durante los primeros siglos, la patria potestad hace
del jefe de familia un verdadero magistrado domésti-
co, tomando decisiones sin apelacién y pudiendo ha-
cer ejecutar sobre sus hijos las penas mas rigurosas.
Tiene sobre ellos poder de vida y de muerte, puede
emanciparlos a un tercero y abandonarlos. El poder
del jefe de familia para hacer, dar muerte al hijo
que estd bajo su potestad la tenemos bien comproba-
do en una infinidad de testimonios, aunque en tiem-
pos de la Republica, al parecer, hacian uso de ello
con mas moderacién, estando también obligados a
consultar a los parientes mds préximos o a personas
importantes”, ¢

Definitivamente, la idea que prevalecia en lo que es el Derecho

romano, tendria que estar sumamente identificado con concepciones

del Pater Familia, de tal manera que el producto concebido por la

mujer, de alguna manera podria ser abortado, siempre que contara

con la anuencia del marido o el Pater Familias.

En cuanto el delito de violacién en el Derecho Penal Romano, la

unién sexual violenta fue castigada por la Lex Julia de vi publica con
pena de muerte. 7

¢ PETIT, Eugéne.

Distribuidor, 1998, p. 89.

Erpafa, Editorial Bosh, 1936. p. 482.

tal de Derecho Romano. México, Cardenas Editor y
?  CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal Parte Especial. Tomo Il. Barcelona,
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1.2.

ESPANA.

Siguiendo los lineamientos de la ruta que siguié nuestro derecho,
ésto es, que el Derecho Romano se extiende al mundo, pasa por Fran-
cia, Espaia y llega a nuestro pais, encontramos cémo en la legisla-
cidn espaiola, también se reglamentaba el aborto.  Asi pues,

4,..el derogado Cédigo Espaiol de 1928 imponia a la
mujer que causare o destruyere el producto de la con-
cepcién de dos a cuatro anos de prisiéon; pero si lo
hiciere para ocultar su deshonra, de tres meses a un
afo (art. 827); el Cédigo Espanol de 70, reformado,
imponia a la mujer arresto mayor (art. 418 y 419).” #

José Maria Rodriguez de Devesa, citado por Lépez Betancourt, en el

momento que nos explica algunas situaciones sobre el derecho espa-
fol nos dice:

“En Espafia se dictdé por la Generalidad de Catalufia,
durante la Guerra Civil un D, 28 de Dic. de 1936...

...Por el que se autorizaba la ‘interrupcion artificial
del embarazo’ en los hospitales, clinicas e institucio-
nes sanitarias dependientes de la Generalidad, en los
que estuviera organizado un servicio especial con esa
finalidad (art.1), permitiéndose el aborto por motivos
terapéuticos, eugenésicos o éticos (art. 2) hasta los
tres meses del embarazo, pasados los cuales no se
permitia sino el terapéutico (art.4); no se admitia mas
de una vez al afo, salvo por razones terapéuticas (art.

GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Op. Cit. p. 124,
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8), castigindose las maniobras abortivas llevadas a
cabo privadamente (art.13)”. ?

Sin duda en el desarrollo del contexto del aborto, se va ampliando y
se permite para fines terapéuticos, contemplandose los estados de ne-
cesidad que en un momento determinado pudiese tener la mujer.

Luego, encontramos céomo en el Derecho Espaitol, también se ha de
penalizar ese aborto privado, que de alguna manera, seria considera-
do como un delito.

Otro autor como es Joaquin Escriche nos dice lo siguiente:

“Entre nosotros (el derecho espaitol) las personas que
procuran y causan efectivamente el aborto, son trata-
das y castigadas como homicidas si el feto estaba ya
animado, y 8i no lo estaba incurren en la pena de cin-
co afos de destierro 4 alguna isla, Mujer preiada,
dice la ley 8, Tit. 8, Part 7, que bebiese yerbas 4 sa-
biendas i otra cosa cualquier con que echase de si la
criatura, ¢ se feriese con puiios en ¢l vientre 6 con
otra cosa con entencién de perder a la criatura, y et.
se. perdiese por ende, decimos que si la criatura era
ya viva en el vientre entonce quando ella esto fizo,
debe morir por ello...”. (8/ic.) V¥

* LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Delitos en particular. Tomo I. México, Editorial
Porrus, S.A., 1996. p. 179.

o E§CRICHE, Joaquin. Rigcionario Razonado de | . ' ia. Tomo |.
adrid, lopoh. Cardenas Editor y Dmﬂbmdor. 1878. p. 27.
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En términos generales, podemos observar cémo la intencionalidad
de la mujer en querer deshacerse de la criatura va a hacer lo que en
un momento determinado se ha de punir por parte de la ley.

De ahi que resulta de sobre manera evidente, que una de las situa-
ciones especiales que necesitamos considerar a lo largo de este trabajo

es la intencionalidad de 1a mujer, en querer deshacerse de su embava-
20.

Ahora bien, respecto a lo que es la violacidn, en el contexto del
Derecho Espantol. Tenemos las palabras del propio maestro Joaquin
Escriche quien sobre de ésto nos dice:

“La violencia que se hace 4 una mujer para abusar de
ella en contra de su voluntad, consiste en la viola-
cién. La prueba de este delito es tan dificil que algu-
nos legisladores han prohibido admitir quejas de vio-
lencia no siendo evidente y real”, !

Desde que iniciamos este capitulo, establecimos la consideracion de
los dos conceptos que hemos de analizar en el transcurso de este tra-
bajo asf, tanto el aborto como la violacién, son conceptos sobre los
cuales estamos buscando sus elementos.

De ahi que, si hemos observado que un punto critico del aborto es
la intencionalidad de la madre por desembarazarse, en la violacién
encontramos como se va a ejercer sobre la mujer, una accion violenta

1 Ibidem. Tomo Il. p. 1838.
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fisica 0 moral a través de la cual, se inhiba su voluntad para poder
copular sobre de ella.

Es evidente que, en sus inicios, el delito de violacidén basicamente
estaba méds enfocado hacia la mujer que a cualquier persona como
actualmente lo previene nuestro Cédigo Penal.

138. MEXICO.

Ha llegado el momento de analizar algunos aspectos de nuestro
derecho que se refieren al aborto y a la violacidn, de éstos extraere-
mos sus elementos de mayor trascendencia, lo cual definitivamente
nos ayudaré a entender la filosofia juridico-histérica de la razén de
ser tanto de lo que es el aborto como la violacién en nuestro pafs.

1.3.1.  Enls Epoca Prehispdnica.

A fin de tener una idea panordmica de la forma en que se trataban
los delitos sexuales en la época prehispanica, citaremos las palabras
del autor Castellanos Tena:

“El Derecho Penal azteca revela excesiva severidad,
principalmente con relacidn a los delitos considerados
como capaces de hacer peligrar la estabilidad del go-
. bierno o la persona misma del soberano; las penas
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crueles se aplicaron también a otros tipos de infrac-
ciones.”

“Ha quedado perfectamente demostrado que los aztecas
conocieron la distincién entre delitos dolosos y culpo-
s0s, las circunstancias atenuantes y agravantes de la
pena, las excluyentes de responsabilidad, 1a acumula-
cién de sanciones, la reincidencia, el indulto y la
amnistia”,

“Los delitos en el pueblo azteca pueden clasificarse en
la siguiente forma:”

“Contra la seguridad del Imperio, contra la moral
publica; contra el orden de las familias; cometidos por
funcionarios; cometidos en estado de guerra; contra Ia
libertad y seguridad de las personas; usurpacién de
funciones y uso indebido de insignias; contra la vida ¢
integridad corporal de las personas, sexuales y contra
las personas en su patrimonio”. 12

Derivado de la anterior cita podemos empezar a notar, cémo en ¢l
Derecho Penal Azteca, la severidad en las sanciones tendria que ser
una caracteristica principal de un pueblo cuya estructura sociojuridi-
ca, se basaba en el culto a los dioses, y por lo tanto, los sacevdotes

tendrian que ser los principales gobernantes, claro esta, independien-
temente del linaje real,

Asi observamos que se prevenian delitos en contra de la moral
publica, y por supuesto contra la vida e integridad corporal de las

18 CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Parte
General. México, I“norinl Porrus, S.A., 1991. pp. 42y 43.
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personas, y los delitos sexuales que ya estaban considerados para esta
época en este derecho.

Otro autor como es Lucio Mendieta y Nuez cuando nos habla del
aborto en esta época nos dice:

“En el Derecho Penal Azteca el aborto se castigaba con
la pena de muerte para mujer que tomaba con qué
abortar y para quien le proporcionaba el abortivo”. '*

Es necesario subrayar, que la intencionalidad de la mujer sigue
siendo la constante principal a través de la cual se caracteriza la con-
ducta delictiva,

En este sentido, resulta evidente cémo en el momento en que la
mujer procuraba su aborto, seria el momento en que dicha conducta
tuviese que ser considerada como un delito, y por tal razén, unir di-
cho delito conforme a la legislacién vigente.

Otro autor como es Vicente Riva Palacios, nos ofrece la siguiente
explicacién:

“La mujer que tomaba alguna bebida para abortar mo-
ria por ello, y también la curandera que le habia dado
el brebaje, generalmente le daban a éstas la muerte
ahorcandolas; para los aztecas lo importante de la pe-
na radicaba en que no se repitiera la misma conducta
delictiva, no asi en la actualidad que es la readapta-
cién” 14

»  MENDIETA Y NUREZ, Lucio. El Derecho Precolonial. México, Editorial Porrua,
8.A., 1988. p. 26.

14 RIVA PALACIOS, Vicente. México a través de 1o siglos. Tomo I1. Espada, Editores
Vallesca y Cia. 1946. p. 218.
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La idea generalizada, trataria siempre de fomentar que la mujer

pudiese concebir, y de esa manera lograr la perpetuacion bioldgica de
1a sociedad.

Esta es una de las razones por la cuales, se trata de punibilizar esta
conducta delictuosa en virtud de que existe el derecho natural no so-
lamente de la procreacién, sino también de la posibilidad de nacer, y
por esta razén el propio derecho, contiene su sistema a través de los
cuales protege estas circunstancias.

Una de las culturas relevantes del México Prehispanico, la podemos
encontrar en la civilizacidn azteca, sin duda ésta es una de las expre-
siones mis fehacientes que podemos citar de la organizacion que rei-
naba antes de la llegada de los espanoles.

De tal modo, que tanto esta cultura como la maya, tenian debida-
mente estructurados sus lineamientos a través de los cuales, fijaban la
organizacion de su comunidad.

Ahora bien, Eduardo Lépez Betancourt en el momento en que nos
habla del pueblo maya nos dice:

“En nuestro pais, durante la época prehispanica, en-
contramos el delito de violacién, sancionado en el
pueblo maya, castigindolo con *lapidacién, con la
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participacion del pueblo entero’. Es muy importante
recordar que entre nuestros pueblos prehispdnicos, a
la mujer se le respetaba en gran forma, ademas de
penalizar de manera muy severa a este ilicito, por lo

cual no existia el indice de violaciones como en
nuestros dias”. 1®

Sin duda, la ponderancia de los derechos de la mujer en el pueblo
prehispinico, tendria que ser un cardcter relevante; por tales razones
encontramos que tanto por lo que se refiere al aborto como a la vio-
lacién, las penas eran definitivamente severas, y como la afirmé ¢l
maestro Fernando Castellanos Tena, en la concepcién del dervecho az-
teca, ya se podia denotar la idea de la culpabilidad de la persona es-
tableciéndose los delitos dolosos y los delitos culposos,

Como consecuencia de lo anterior, la intencionalidad de la mujer
en ¢l aborto era definitivamente sancionada mientras que la impru-
dencia podria dejarse sin punibilidad. Y por lo que se refiere al delito
por violacion, éste evidentemente contenia penas drasticas a fin de
que la libertad sexual de la mujer de alguna manera pudiese ser res-
petada en aquella comunidad.

1.3.2 En la Colonia.

Una vez que se consume la conquista de nuestro pais, se inicia un
periodo de colonia a través del cual, las diversas instituciones espano-
las se transportaron a nuestro pais.

8 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. Cit. Tomo 11, p. 184.
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Sin duda, seria la legislacion espaiiola 1a que regulara la situacion
juridica de el delito de aborto para esta época.

As{, y desde un plano totalmente general, vamos a citar las palabras
de el maestro Francisco Gonzdlez de la Vega quien nos dice que du-
rante la época colonial, debemos hacer memoria que se aplicaron al-
gunas de las leyes que regian en Espaiia; por consiguiente, tenemos en
el México colonial las leyes de Indias, la Novisima Recopilacién de
Castilla, 1a Nueva Recopilacion de Castilla; asi como las anteriores se-
faladas; el Fuero Real; el Fuero Juzgo, y las Siete Partidas.

“Fuero Juzgo (ley XIV, titulo V, libro 111) se ordenaba;
Si algun omne fiziere por fuerza fornicio o adulterio
con la mujer libre: si el omne es libre recibe 100 azo-
tes, é sea dado por siervo a la mujer que fizo fuerza: é
si es siervo, sea quemado en fuego. En la Partida Se-
tenta (Ley I, titulo XX), se decia: Robando algin omne
alguna mujer viuda de buena forma, o virgen, o casa-
da, o religiosa, a yaziendo con alguna dellas por fuer-
za, si le fuere probado en judicio, deve morir por ende:
é demds deven ser todos sus bienes de la mujer que asi
oviesse robada o forzada... E la pena que diximos de
suso que debe aver el que forzasse alguna de la muje-
res sobredichas, essa misma deven aver los que le ayu-
daron a sabiendas a robarla o a forzarla: mas si alguno
forzasse alguna mujer otra, que non fuesse ninguna de
estas sobre dichas, deve aver pena por ende, segun al-
vedrio del judgador; catando quien en aquel que fizo la
fuerza, e la muger que forzd, e el tiempo, e el lugar en
que lo fizo”, 19

#  GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Op. Cit. p. 388,
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Derivado de la cita anterior, notamos que la legislacion aplicable
para esta época de nuestro pais tendrian que ser las llamadas Leyes de
indias que consistian en Srdenes de los reyes hacia el Virrey en la
colonia, a fin de que se fuera formando un cuadro normativo juridico
en nuestro pais.

Como consecuencia de lo anterior, podemos decir que en la época
colonial, la legislacién que prevalecié para el pais, la constituyé evi-
dentemente la legislaciéon espafiola.

De ahf, que las diversas ideas que surgian en Espafia, tendrian que
ser traspasadas a las colonias de América.

Eugenio Cuello Calén, cuando nos habla de algun pasaje de la co-
lonia, referente al aborto, nos dice:

“En nuestro antiguo derecho abundan las disposiciones
encaminadas a la represion del aborto. El fuero juzgo
( una de las formas legislativas espaiiolas ) se trataba
de los que dan abortivos, de las mujeres que los toman,
de los que hieren a las mujeres embarazadas haciéndo-
las abortar y penaba estos hechos con la pena capital,
la ceguera, azotes y penas pecuniarias (lib. VI titulo I,
Leyes 1a. a 7a.).

En algunos fueros municipales, se castigaba severa-
mente con la muerte en el fuego... En las partidas
(Part. VII. Tit. VI, ley 8a.) aparecen la distincién
proveniente del derecho canodnico entre la muerte del
feto animado (con alma), en cuyo caso se imponia la
pena de muerte, y la del feto no animado, castigindose
entonces con el destierro a una Isla”. V7

17 CUELLO CALON, Eugenio. Op. Cit. Tomo i1. p. 444
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En una forma general, podemos observar que en la época en que la
Corona Espanola fijé sus lincamientos y su Imperio no solamente en
México sino en toda América latina con excepcidn de Brasil y América
del Norte, se fueron dando un desarrollo sistematico a las institucio-
nes que en alguna manera intentan regular y organizar la actividad
de los hombres de sociedad en aquellos momentos.

De tal naturaleza, que el aborto tendria que seguir estando penado
por la legislacién vigente en aquellos momentos.

Luego, en esta época colonial, es necesario tomar en cuenta una
institucién bastante importante que definitivamente fijé 1a ética que
de alguna manera tendria que influir en el pueblo mexicano; nos re-
ferimos a la Iglesia Catélica.

Sin duda, las ideas de esta iglesia y la religiosidad con que de al-
guna manera se introducia al ambiente de los pobladores de aquellos
dias, fijaba la forma de ser de las personas que vivian en aquella épo-
ca 'y en sociedad.

De tal manera, que evidentemente que el aborto, tendria que ser
tomado no nada mas conforme a lo que es la legislacidn espaiola, sino
también conforme a la idea de la Iglesia Catélica.

Surge entonces, la necesidad de una persecucién mds grave en
contra de aquellas personas que podian provocar el aborto, y que por
supyesto aquellas personas que consentian en llevario a cabo.
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Aunque prevalecia también 1a idea sobre lo que es el aborto impru-
dencial, causado por algiin accidente.

El contexto general respecto de lo que es el delito de violacién, de-
finitivamente tendria que ser severamente castigado, en virtud de la
proteccidon que se le debe de dar a la mujer, y tomando en cuenta la
gran religiosidad del momento, era mais fuerte la necesidad de pro-
teccién para este tipo de actividades sexuales ilicitas,

Sin duda la conquista que dio origen a la colonia, no solamente fue
politica sino también religiosa, de tal naturaleza que los votos de cas-
tidad por parte de las instituciones religiosas, tendrian que ser la 16-
nica especial y principal, sobre la cual circundardn las ideas sobre la
sexualidad en esta época.

En una visién bastante general, podemos notar cémo la influencia
de 1a religion tendria que estar suficientemente presente a fin de no-
tar como el propio Derecho Penal, estableceria sus propias férmulas y
sanciones para responder a actividades delictuosas tan peligrosas co-
mo el aborto y la violacién.

1.5.8.  En el Codigo Penal 1871.

En lo que fuera el delito de violacién para el primer Cédigo Penal
nacional, el maestro Eduardo Lépez Betancourt nos refiere: “En este
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ordenamiento penal, (1871) el ilicito de violacién se encuentra en ¢l
titulo sexto, delitos contra el orden de las familias, la moral piblica, o
las buenas costumbres”, en el capitulo 111, agrupado con los de aten-
tados al pudor y estupro, del Articulo 798 al 802",

La definicién del hecho delictivo es:

“Al que por medio de la violencia fisica o moral, tiene
cépula con una persona sin la voluntad de ésta sea
cual fuere su sexo”,

“La cépula con una persona que se encontrara sin sen-
tido o sin tener expedito el uso de la razén, a pesar de
ser mayor de edad, equipardndose esta conducta a la
violacién.”

“A la violacién le correspondia una sancién de seis
afos de prisién, y multa de segunda clase, siempre que
la victima pasara de catorce afios de edad. Si era me-
nor de la edad seialada, el término medio de la pena
era de diez afos. Si la violacién era precedida o acom-
paitada de golpes o lesiones, se observaban las reglas
de la acumulacién para los delitos que resultaran”, #

Es importante sefialar cémo en esta legislacion no existia y tardaria
en existir la definiciéon de lo que actualmente se define como cépula
(normal y anormal) para nuestro derecho penal, y mucho menos ha-
blar de la introduccién de cualquier elemento o instrumento distinio
al miembro viril; ddndose con ello actualmente también la violacién.

w  LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. Cit. Tomo Il. pp. 184 y 188.
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Cuando en nuestro pais, se logra tener un espacio de paz y estabi-
lidad politica empiezan a surgir nuestras instituciones de tal manera
que todos aquellos reglamentos espanolizados que todavia fueron
aplicables en el siglo pasado, terminan a fines de dicho siglo con el
establecimiento de Cédigos Civiles, Penales y demds ordenamientos,
que ya respondian la idea totalmente nacionalista, aunque evidente-

mente influida por los rasgos de la legislacion espaiola principalmen-
te.

El delito de violacién, tendria que estar ya evidentemente legislado,
en nuestro primer Cédigo Penal, llamado también de Martinez de
Castro por el autor de dicho cédigo.

Ahora bien por lo que se refiere al delito de aborto, éste lo encon-
trarfamos regulado en los articulos 369 al 380 del Cédigo Penal de
1871, articulos que estdn situados en el libro tercero titulo I, capitu-
lo IX,

De éstos vamos a citar la definicion que dicho cédigo establecia,
para extraer sus elementos:

“ Art. 369. Llamese aborto en derecho penal: 4 la ex-
traccion del producto de la concepcién, y 4 su expul-
sion provocada por cualquier medio, sea cual fuere la
época de la prefez; siempre que ésto se haga sin nece-
sidad”,

“Cuando ha comenzado ya el octavo mes del embarazo,
se le datambién el nombre de parto prematuro artifi-
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cial; pero se castiga con las mismas penas que el
aborto”, 19

Nétese cémo la idea inicial que se establece respecto de la defini-
cién del aborto, serd el hecho de extraer el producto de la concepcidn,

ésto es provocar la expulsiéon por cualquier medio, siempre que se
hiciera sin necesidad.

Por lo anterior, dicho cédigo, ya contemplaba la idea del estado de
necesidad, el cual el Art. 870 de el mismo céddigo la entendia como la
necesidad del aborto cuando la mujer embarazada corria el peligro de
morirse por continuar el embarazo. Esto se realizaba a juicio del
médico que la asistia oyendo necesariamente ¢l dictamen de otro mé-
dico cuando asi fuere posible y no significara un peligro la demora en
los dictdmenes médicos.

Por otro lado, debemos de decir que solamente era punible el
aborto consumado; ésto es, que la tentativa no se podia dar en la tipo-
logia utilizada para 1871, en virtud de que expresamente el articulo
871 del Cédigo Penal, establecia en forma expresa, que solamente se
castigaria el aborto cuando éste estuviese consumado. Lo anterior nos
induce, a pensar que los medios preparativos para llevar a cabo el
aborto, si éstos no llegan a utilizarse o a consumarse, pues entonces
no encontrarian castigo las acciones en virtud de una disposicién ex-
presa por la misma ley.

1»  GQONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Op. Cit. p. 129,
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Asi, otra de las hipétesis sobre 1o que son las excusas absolutorias o
la forma en que no era punible el aborto, consistia en la imprudencia
de la mujer, ésto es, que cuando la mujer por su falta de cuidado,
abortaba, este tipo de accién simple y sencillamente no era punible,
provocindose con ésto una excusa absolutoria,

Asi, encontramos cémo la legislacién, establecia concretamente cir-
cunstancias especiales a través de las cuales, tendrian que darse la
punibilidad del aborto.

El aborto no era punuble en los dos aspectos siguientes:

a) El producido por necesidad;
b) El causado por imprudencia de 1a mujer.

Ahora bien, de los articulos 873 a 380 de este coddigo de 1871, se
establecen las formas de agravantes y atenuacidn de la pena, en donde
vemos cémo merece dos aftos de prisiéon cuando concurrian tres cir-
cunstancias especiales que ain actualmente se siguen considerando
como son:

Aborto Honoris Causa:

1.  Que no tenga mala fama la mujer;
2. Que haya logrado ocultar su embarazo,
8.  Que éste sea fruto de una union ilegitima.
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Es importante establecer cdmo en este ordenamiento, no se tenia
contemplada la impunidad del aborto cuando el embarazo sea produc-
to de una violacién,

Por ultimo, quisiéramos decir que las penas que se establecian para
el aborto en este ordenamiento podrian ir hasta los 10 aios de pri-
8idn, o incluso podria establecerse la pena capital para aquel que uti-
lizando los medios necesarios para hacer abortar a la mujer, causara
la muerte de ésta (Articulo 879).

De lo anterior, tenemos cémo la legislacion del Cédigo Penal de
1871 todavia no efectuaba la relaciéon sistemadtica que observamos
dentro de lo que es la excusa absolutoria prevista en nuestro actual

Articulo 333 del Cddigo Penal en la que se facilita el aborto cuando
éste ha sido producto de una violacidn,

1.3.4.  Enel Cédigo Penal de 1929.

El 30 de Septiembre de 1929, el presidente Emilio Portes Gil, expi-
de el cédigo conocido como el Cédigo de Almaraz. Dicho cédigo, es-
tuvo inspirado por diversos anteproyectos anteriores.

En esta legislacion podemos observar cdmo, tanto en el delito de
violaciéon como el del aborto no se dieron, no se establecieron modifi-
caciones a los tipos establecidos, pero si fue aplaudible, la decisién de
abolir la pena de muerte en el delito de aborto.
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As{, también en referencia a lo establecido a la pena de muerte por
el delito de violacidon Gonzalez de la Vega nos dice:

“En los Cédigos Penales modernos sin que la infraccion
haya perdido su acento de maxima gravedad dentro de

los delitos sexuales, se ha abandonado la penalidad de
muerte”,

En el libro tercero Titulo XIll, hablaba de los delitos contra la li-
bertad sexual, y en su capitulo primero establecia desde el articulo
860 al 867 los contenidos de 1o que fuese el delito de violacién,

Ahora bien, cometia el delito de violacién la persona que a través
de la violencia fisica o moral tenia cépula con una persona sin volun-
tad de ésta, sea cual fuere su sexo. De tal naturaleza que para este
cédigo seguia conservando la idea de la calidad en el sujeto pasivo del
delito, en el sentido de que protegia la libertad sexual del pasivo sea
cual fuere su sexo, siendo que anteriormente a que se realizara la
codificacidn penal sélo se atendia a 1a proteccidn de la mujer.

Por su parte, en este Coddigo, en lo que se refiere al aborto, éste fue
previsto en el titulo XVII, y estard incluido en los delitos contra la vi-
da; de tal manera que la idea ahora tendria que basarse en la priva-
cién de la vida del sujeto, al lado de el delito de lesiones, homicidio,
parricidio, infanticidio, etc,

% |Bidem. p. 388.
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El bien juridico tutelado por este tipo, para el Céddigo de 1929 evi-
dentemente tendria que ser 1a vida del ser humano o del feto que iba
progresando en el seno de la madre.

Es mucho muy interesante, analizar el bien juridico tutelado en
este momento, en virtud, de que éste salta a la vista y es uno de los
conceptos que necesitamos abordar en los préoximos capitulos.

Por lo anterior, citaremos las palabras del maestro Raul Carranca y
Trujillo, quien sobre el contenido y objeto de el delito expresa 1a idea
siguiente:

“ El objeto del delito es la persona o cosa, o el bien o
el interés juridico, penalmente protegidos. Los tra-
tadistas distinguen entre objeto material y objeto ju-
ridico.”

“A) Objeto material es 1a persona o cosa sobre la que
recae el delito. Lo son cualquiera de los sujetos pasi-
vos o bien las cosas animadas o inanimadas”.

“B) El Objeto juridico es ¢l bien o el interés juridico,
objeto de 1a accidn incriminable. Por ejemplo: la vi-
da, la integridad corporal, la libertad sexual, la repu-
tacién, la propiedad, etc.” ¢

Derivado de lo anterior, podemos ya formular nuestra propia con-
ceptuaciéon de lo que por bien juridico tutelado debemos entender, )

81 CARRANCA Y TRUJILLO, Raul. Derecho Pensl Mexicano. Parte General. México,
Editorial Porria, 8.A., 1988. pp. 230 y 231.
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es el valor, o el bien, que la norma penal dada en abstracto, intenta
proteger.

Dicho de otra forma, que en el contexto social existen valores, co-
mo es la persona, el patrimonio y los derechos, y dentro de éstos, en-
contramos algunos que requieren de una proteccion tan drastica como
es ¢l derecho penal, que utiliza una intimidacién de una pena de en-
cierro para lograr esa proteccidn,

De ahi, que el bien jurfidico tutelado, sera el objeto o la causa que
intenta proteger la norma a través del tipo penal. Asi tenemos normas

que protegen en general la libertad sexual, la propiedad, 1a integridad
corporal, etc.

Ahora bien, quisiéramos citar otra idea mas sobre lo que es el bien
juridico tutelado para poder tener mayor elemento de juicio, para ésto

ocuparemos las palabras del autor Raul Goldstein quien nos ofrece la
explicacion siguiente:

“ La tutela del bien juridico es comun a todo el ambi-
to del derecho; pero adquiere especial importancia en
el campo penal, por su particular forma de otorgar
esa proteccidn, utilizando 1a amenaza y la pena, y
también es su funcidn especifica la defensa mas
enérgica de los intereses especialmente dignos, al
punto de que se dice que el penal (derecho) es el
protector de los demas derechos”. 2

8 GOLDSTEIN, Radl. i

i enaly Criminologia. Buenos Aires,
Argentina, Editorial Astres, 1993, p. 128.
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Sin duda, ese bien tutelado merecedor y digno de ser protegido por
una amenaza de pena corporal o de pena de encierro, en lo que es el
delito del aborto, es el derecho a la vida en gestacién, y lo que es el
delito de violacidn, serd el de 1a libertad sexual.

Estos son dos conceptos, que iremos manejando a lo largo de este
trabajo, los cuales hemos querido subrayar en virtud de que se des-
prenden de los antecedentes juridicos que hemos expuesto.

En el contexto de la redaccién de este Cédigo de 1929 encontramos
como el libro tercero, titulo XVII, capitulo noveno, habla sobre el deli-
to de aborto. Siendo que, estaria catalogado dentro de los delitos
contra la vida. As{, es necesario subrayar en este momento, cual se-
ria la idea general establecida en el Cédigo en referencia sobre lo que
es el bien juridico tutelado por la norma, y esta concepcién la obser-
vamos que se considera un delito en contra de la vida.

Ahora bien, desde el articulo 1000 al 1010, se fueron establecien-

do diversos parimetros por lo que consideramos necesario tocar algu-
no de éstos.

Inicialmente, vamos a citar el articulo 1000 el cual establecia la
redaccién del tipo de aborto diciendo:

“Articulo 1000.- Llémase aborto en derecho penal: a
la extraccién del producto de la concepcion o a su
expulsién provocada por cualquier medio sea cual
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fuere la época de la prefiez, con objeto de interrumpir
la vida del producto.”

“Se considerara siempre que tuvo este objeto: el
aborto voluntario provocado antes de los ocho meses
del embarazo”.

“Cuando ha comenzado ya el octavo mes del embara-
20, s¢ le da también el nombre de parto prematuro

artificial y se sanciona de igual manera que el abor-
to.”

Encontramos que en una relacién dirvecta con lo que fue la defini-
cién de aborto en 1871, hay una cierta similitud en la idea de la ex-
traccidon del producto de la concepcidn y su expulsion, sélo que aqui
en ningun momento se considera el estado de necesidad en lo que es
la definicién de el aborto.

Esto sc hace a través del articulo 1001, en donde se establece una
excusa absolutoria al decir que no se aplicard sanciéon cuando de no
provocarse el aborto la mujer embarazada corra peligro, claro esta, a
juicio del médico que la asista y por supuesto el dictamen de otro
médico cuando asi pueda ser posible.

Luego, al igual que la ténica establecida por el articulo 371 del
Codigo Penal de 1871, encontramos cémo el articulo 1002 del Cédigo
Penal de 1929, también establece que sélo se ha de sancionar ¢l
aborto cuando éste se haya consumado, y por supuesto que también

B CODIGO PENAL PARA EL D'IITIITO Y TERRITORIOS FEDERALES de 1929. P. 104.
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establece una eximiente de punibilidad, cuando el aborto ha sido pro-

vocado por una imprudencia o falta de cuidado de la mujer embaraza-
da.

Dentro de lo que es la reglamentacion de el aborto en los articulos
subsecuentes, encontramos que la sancién que podri imponerse, corrve
hasta los veinte afos de prisién en virtud de que, dependiendo las cir-

cunstancias, pudiese considerarse incluso hasta un homicidio califi-
cado.

Por otro lado, es indispensable subrayar que en ningin momento de
este cédigo, se habla de lo que es la eximente de punibilidad que es
motivo de esta tesis, como es el realizar el aborto cuando el embarazo
ha sido producto de una violacién. De ahi, que ni el céddigo de 1871
ni el de 1929, prevenian esta circunstancia.

1.3.5. [Enel Cédigode 1931

Para el Codigo de 1931, y por lo que se refiere para el delito de
aborto, encontramos la idea que refleja la definiciéon del aborto al
decir: “El aborto es la muerte del producto de la concepcién en cual-
quier momento de la prefez”. Es una idea diferente a la que se tuvo
por parte de los anteriores Codigos que hemos visto, ya que el tipo de
delito se definia por la maniobra abortiva y no por su consecuencia
final que es la muerte del feto.
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Por otro lado, debemos considerar que este delito de aborto sigue
estando en un titulo que tiene su nomenclatura de delitos contra la
vida y la integridad corporal, al hablar de la vida y la integridad
personal, agrupa a delitos como las lesiones, homicidio y otros, que
definitivamente reflejan la idea que hemos venido observando, y que
hasta este momento, se ha desarrollado suficientemente para crear
una propia reglamentacién actual, de la que hablaremos en ¢l inciso
2.2. del capitulo siguiente.

Por lo que se refiere al delito de violacién, éste ha encontrado di-
versas reformas como fueron las publicadas en el Diario Oficial No.
17 del 20 de enero de 1967, asi como las publicadas en el Diario
Oficial del 4 de enero de 1989; y las de 1991; en éstas los cambios
substanciales a la norma, han dado el titulo que en la actualidad co-
nocemos, (delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicose-
xual). De éstas nos ofrece detalles el autor Francisco Gonzilez de la

Vega, al hablarnos de las diversas reformas que ha sufrido el delito de
violacién:

“Ha sido motivo de honda preocupacién el incremento
de los delitos sexuales que se cometen a cada dia, mu-
chos de ellos quedan impunes debido a 1a falta de de-
nuncia ante las autoridades.”

“Ocurren violaciones indistintamente en nifios, como
en ancianas. La mujer por vergiienza o por pudor ante
los exdmenes ginecoldgicos, calla.”

“Con fecha 29 de diciembre de 1988, por Decreto del
., 4 de enero de 1989, fue adicionado el art. 188 del
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Cddigo de Procedimientos Penales, estableciéndose que
en el caso de exploracién fisica a personas del sexo
femenino, la atencién debera ser a peticiéon de la parte
interesada, por facultativos del sexo femenino, salvo el
caso de que no la haya por el momento, la interesada
podré proponer quién la atienda.”

En general podemos decir que con las dos ultimas reformas al Co-
digo Penal vigente, el enfoque global del problema de este delito se
transformd, lo cual permite precisar con claridad las caracteristicas
de los actos que se consideran punibles, creando un ambiente adecua-

do para proponer una reforma integral adaptada a nuestra realidad
social.

En las reformas se precisan y amplian conceptos permitiendo san-
cionar conductas ilicitas que hasta el momento no se habian penaliza-
do y adecuarlas a 1a gravedad de la conducta delictiva.

Una aportacién juridica esencial en las reformas ha sido la aten-
cion a la victima, lo cual no se habia contemplado, misma que esta-
blece auxilio y proteccién a la victima, desde el momento en que

-presenta su denuncia, hasta las etapas procedimentales para propor-
cionarle seguridad.

Un nuevo concepto en las reformas también lo fue la reparacién a
la victima de tal dadko causado, sin embargo dicha reparacién apoya a

L] ONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. El Codigo Pengl Comentado. México, Editorial
orrus, 8.A., 1994. p. 369.
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la victima material y psicolégicamente para hacer frente a su situa-
cién. Y superar las consecuencias del ilicito.

Otro logro, fue la actualizacién de las penas previstas para este
delito, para que quien lo cometa tenga en proporcion a su comporta-
miento una penalidad adecuada por el grave dafo que causa a la vic-
tima,

Con todo lo anterior establecido, hemos de mencionar que se ha
dado un gran paso muy favorable. No asi a lo referente al delito de
aborto en el multicitado caso de impunidad de éste cuando el embara-
2o ha sido efecto de una violacién.

Uno de los delitos mas graves de conocimiento carnal, que definiti-
vamente provoca un gran trauma sobre el sujeto pasivo, lo constituye
el delito de violacién, definitivamente la estructuracién que ha sido
compleja, y que ha venido desarrollandose a través del tiempo, consis-
te en que: por medio de la violencia fisica 0o moral realice copula, con
persona de cualquier sexo, y se le impondra prisién de 8 a 14 afos,

Hemos anotado las definiciones y conceptuaciones del delito de
violacién y el delito de aborto, como una forma de cerrar la breve
historia que hemos sefialado, y que nos ha permitido entender la con-
cepcion filosdfica de cada uno de estos delitos.

Asf, tenemos como el delito de violacién, en todas las fechas se ha
congiderado como un delito bastante severo, de hecho, corre desde lo
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que era la lapidacion hasta la quema en la hoguera; situacién que re-
fleja la gran proteccién y el valor que se le ha dado a la mujer a tra-
vés de todos los tiempos y de las sociedades.

Frente a la posibilidad de 1a misma mujer, de decidir qué hacer con
el producto que trae dentro de su organismo o su matriz.

Como resultado de lo anterior, podemos establecer una idea general
en el Cédigo Penal de 1931, respecto de lo que es el delito de aborto,
y ésta corre en el sentido de que éste es punible en todos los casos,
salvo tres excepciones apartadas en los articulos 333 y 334, mismos
que analizaremos en su momento oportuno en los incisos 2.2.4. y
2.2.8.; pero, por el momento, quisiéramos dejar resumido el trata-
miento actual de los tres casos de excepcién de punibilidad, que el
Cédigo Penal establece para el delito de aborto, y éstos son:

a) El embarazo por violacién y la posibilidad de aborto.

b) El estado de necesidad cuando corra peligro la vida de
la mujer.

¢)  El causado por imprudencia de la mujer embarazada.

Las dos primeras pudiéramos considerarlas como principales ex-
cepciones que encontramos a la punibilidad, claro est4, independien-
temente del aborto provocado por la imprudencia de la mujer, caso en
el que un hecho o un accidente viene a trastocar la esfera juridica de
la intencionalidad, y permite llevar a cabo el aborto a fin de que la
mujer no corra peligro en su vida,
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Hecha la observacién final anterior y como consecuencia pasare-
mos ahora al capitulo Il en donde ya hablaremos de los tipos de vio-
lacién y aborto, y las propias reglamentaciones de éstos que estin
tipificados penalmente en el Cédigo respectivo.
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CAPITULO 1II.
CONCEPTOS GENERALES.
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CAPITULO II.
CONCEPTOS GENERALES.

2.1. LA VIOLACION,

2.1.1. Concepto.
2.1.2. Violacion Equiparada.

2.1.3 Violacion Agravada.

2.2 EL ABORTO.

2.2.1. Concepto.

2.2.2. El Aborto Consentido.
2.2.3. El Aborto Procurado.

2.2.4. El Aborto No Punible.

2.2.5. [kl Estado de Necesidad.
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CAFITULO II.

CONCEPTOS GENERALES.

Continuando con el desarrollo de este trabajo, para este capitulo
elaboraremos los conceptos generales sobre los dos delitos en cues-
tidn, de este modo analizaremos la tipologia de los delitos de violacion
y de aborto contemplados en el Cédigo Penal,

El objetivo principal que perseguimos en este capitulo, sera esta-
blecer los lineamientos juridicos conceptuales que rodean al tipo en-
marcado en el Cédigo Penal.

De esta manera una vez terminado éste capitulo, tedremos la idea
completa de 1o que es cada uno de estos delitos, y por supuesto, el
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contenido de los elementos que rodean a cada uno de los tipos que
analizaremos. ‘

2.1. LA VIOLACION.

Antes de elaborar cualquier concepto que podamos tener de delito,
es necesario considerar un elemento distintivo que enmarca las des-
cripciones de 1as conductas ilicitas como lo es el tipo.

Dentro de lo que es la teoria general del delito, encontramos una
serie de elementos positivos que configuran la accién delictuosa; por
tanto, es necesario realizar un andlisis previo de el concepto de delito,
el del tipo, y por supuesto, de 1a teoria de el delito.

También, es necesario decir que los aspectos positivos que confor-
man la teoria general del delito también tienen un aspecto negativo
que viene a inhibir en forma amplia la existencia del elemento consti-
tutivo del delito.

Ahora bien, para tenerlos en mente y tocarlos de alguna manera a
lo largo de este capitulo vamos a hacer el enlistado de los mismos.



45
1A |MPORTANCIA DE (A BREVEDAD DE( PROCEDIMIENTO EN (08 CASOS DE ABORTO POR VIOIACION.

TEORIA DEL DELITO.

ELEMENTOS ELEMENTOS
POSITIVOS. NEGATIVOS.
[ 1.- Conducta. | Ausencia de conducta.
2.- Tipo, tipicidad. Antipicidad, o ausencia de
tipo.
| 3.- Antijuridicidad. | | Causas de justificacién. |
[ 4.- Imputabilidad. | | Inimputabilidad. |
| 8.- Culpabilidad. | | Causas de inculpabilidad. |
| 6.- Punibilidad. | | Excusas absolutorias. ]

Este es el cuadro generalizado que contiene la teoria general del
delito, y que utilizaremos a lo largo de el andlisis del delito de viola-
cidén, a fin de conocer los elementos de este delito, y poderlos manejar
en la secuela de este estudio.

Asf, iniciaremos ¢l analisis desde la cupula legislativa, establecien-
do los pardmetros delineados en nuestra Constituciéon, la cual estable-
ce en su articulo 14 parrafo tercero, la siguiente idea:

“En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia y aun por mayoria de
razoén, pena alguna que no esté decretada por una
ley exactamente aplicable al delito que se trata”. !

! CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. México,
Editorial Sista, 8.A. de C.V., 1998, p. 8.
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La aplicacién exacta de los tipos penales, es sin duda una de las
principales obligaciones en el contexto del derecho penal, por esta
razédn, la definicién de delito que debemos necesariamente considerar,
serd la establecida en el articulo 7 de nuestro Cédigo Penal, ¢l cual
dice: “Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales”.

Si como dice el articulo 7 del Cédigo Penal el delito solamente pue-
de ser una sancién a una conducta descrita como delito por el mismo
cédigo, y si se tiene que aplicar exactamente la norma en derecho pe-
nal, entonces, no podemos hablar de alguna interpretacién o cosa que
se le parezca, en el contexto del Derecho Penal.

Esto lo decimos en virtud de la concepcién que se tiene del delito
desde el punto de vista doctrinario; ya que la dogmatica en el momen-
to en que elabora su propia idea del delito, resulta ser mas extensiva.

Luis Jiménez de Asua en el momento en que nos ofrece una defini-
cién del concepto de el delito nos dice:

“Por nuestra parte, en el ‘tratado’ sistematico que esta-
mos publicando, se centra ¢l concepto del delito confor-
me a estos elementos: Acto tipicamente antijuridico y
culpable, imputable a un hombre y sometido a una san-
cion penal. Sin embargo, al definir la infraccién puni-
ble, nos interesa establecer todos sus requisitos, aquellos
que son constantes y los que aparecen variables. En este
aspecto diré que el delito es el acto tipicamente antiju-
ridico culpable, sometido a veces a condiciones objetivas
de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una
sancioén penal. A nuestro juicio, en suma, las caracteris-
. ticas del delito serian éstas: Actividad; adecuacién tipica,
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antijuricidad; imputabilidad; culpabilidad; penalidad vy,
en ciertos casos; condicién objetiva de punibilidad.” ?

Notese claramente cdmo la definicidn legalista que nuestro Cédigo
Penal fija, es muy diversa a la idea doctrinal y dogmatica de la com-
posicién del delito.

Mientras que desde el punto de vista legal, el delito es una estruc-
tura descrita en un tipo y no puede ser de otra forma, en la dogmati-
ca, se habla ya de elementos positivos de la teoria de el delito, ini-
ciando por lo que es el contexto de la conducta.

Como consecuencia de lo anterior uno de los primeros elementos
que es necesario distinguir, es el de la conducta.

Podemos definir a la conducta, como esa accién humana positiva o
negativa encaminada a un propdsito; y se dice que es positiva cuando
ésta es de accidn, y serd negativa cuando se omite o se establece la
conducta de no dar o de no hacer para producir los efectos del delito,
de tal naturaleza que, ese comportamiento humano positivo o negativo
encaminado a un propésito, tiene que estar dirigido a realizar una
accién delictuosa cuando existe el dolo, y ese comportamiento huma-
no, encontrard una falta de deber y de cuidado cuando se produce un
delito por imprudencia (culposo).

t J|MENEZ DE ASUA. La Ly y ol Delito. Principios de derecho penal. Buenos Aires,
Argentina, Editorial Sudamericana, 1984. p. 206 y 207.
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Ahora bien, sobre este elemento de la conducta, el maestro Raul
Zaffaroni nos ofrece la explicacién siguiente:

“Hemos dicho que el derecho valora conductas huma-
nas, pero no las crea. En tanto que los tipos son abs-
tractas descripciones de conducta, la conducta es lo
particular y concreto y la tipicidad una de las carac-
teristicas que la hacen delictiva. La ley no crea la
conducta porque la describa o individualice; la con-
ducta es tal, sin que la circunstancia de que un tipo

penal la describa y afecte en nada su ser conducta hu-
mana”.

El autor citado, ya nos empieza a comentar dos elementos principa-
les de 1a teoria de el delito como son 1a conducta y el tipo delictivo.

La idea generalizada respecto de la conducta, corre en el sentido de
que ésta se puede expresar en una manera positiva, ésto es en un ha-
cer del agente activo del delito, 0 en una manera negativa, que consis-
te en una omisién de un dicho agente, pero que de todos modos pro-
duce el delito.

Frente a este aspecto positivo nos encontramos la ausencia de la
conducta, que refleja una falta de voluntariedad en la comision de un
delito, o algun efecto producido por una fuerza mayor exterior irre-
sistible, que deja a la conducta sin la responsabilidad penal.

?  ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal Parte general. Tomo ill.
México, Cardenas Editor y Distribuidor, 1988. 1* Edicion. p. 43



49
LA IMPORTANCIA DE LA BREVEDAD DEL PROCEDIMIENTO EN LOS CASOS DE ABORTO POR VIOIACION.

Por otro lado, lo que es conducta delictiva, debe por fuerza estar
debidamente descrita en una norma penal, de tal manera que aqui nos
encontramos el contexto de lo que es el llamado tipo y la tipicidad, ¢l
primero va a ser considerado como la descripcion legal de una con-
ducta ilicita, y la tipicidad como la adecuacién de dicha conducta al
tipo penal establecido.

Claro estd que también tiene su aspecto negativo como es la atipi-
cidad, cuando le falta algun elemento a la conducta que el tipo exija
para que se considere como delictuosa, o bien la ausencia del tipo,
cuando simple y sencillamente no hay o no se considera como delito
dicha conducta.

Una conducta que es tipica, inmediatamente deberd ser antijuridi-
ca.

Lo anterior, en virtud de que la antijuridicidad es definitivamente
contraria a lo juridico, a lo normativo.

Eugenio Cuello Calén, en el momento en que nos explica algo res-
pecto de 1a antijuridicidad nos dice:

“ Es el aspecto mds relevante del delito, de tal impor-
tancia que para algunos no es un mero cardcter o ele-
mento del mismo, son su {ntima esencia, su intrinseca
naturaleza. La accién humana para ser delictiva ha de
estar en oposicidn con una norma penal que prohiba u
ordene su ejecucion, ha de ser antijuridica; obra anti-
. juridicamente el que contraviene & las normas penales,
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La antijuridicidad presupone un juicio acerca de la
oposicién existente entre la conducta humana y la nor-
ma penal, juicio que solo recae sobre la accién realizada
excluyendo toda valoracién de indole subjetiva, por lo
cual la antijuridicidad tiene cardcter objetivo.” ¢

Todo lo que es contrario a lo juridico, definitivamente sera antiju-
ridico, de tal manera que cuando se realiza una copula sobre una
persona en contra de su voluntad, pues evidentemente esta conducta
por ser tipica serd antijuridica; de tal manera que ofenderad a la socie-
dad en su conjunto, en virtud de la peligrosidad y el desequilibrio que
puede provocar en la armonia de 1a comunidad.

Ahora bien, el aspecto negativo de la antijuridicidad, lo encontra-
mos en lo que son las causas de justificacién, las cuales son varias, y
definitivamente son motivo de un estudio mas profundo; pero a grosso
modo, podemos citar a la legitima defensa como a la respuesta a aquel
ataque inminente y sin derecho, el estado de necesidad que analiza-
remos en el inciso 2.2.8., de este capitulo, la obediencia jerdrquica y
el cumplimiento de un deber.

Por el momento, solamente vamos a ofrecer una definicion de lo
que son de considerarse como las causas de justificacion, en virtud de
que, como ya se ha dicho, éstas las trataremos en un parrafo por sepa-
rado.

¢ CUELLO CALON, Eugenio. Derecho penal Psrte genersl. Tomo . Barcelona,
Bapafis, Editorisl Bosch, 1836. p. 300.
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En este sentido, tomamos la definicion de César Augusto Osorio
Nieto, quien nos dice:

“Las causas de justificacion son las condiciones de
realizacion de la conducta que eliminan el aspecto
antijuridico de dicha conducta,” ®

Nétese como las causas de justificacion serdn una condicion que
climinard el cardcter antijuridico de la conducta, ésto es, que a esa
circunstancia contraria a derecho, le dard una justificacién para que
ésta se haya realizado, y se admitird. Asi tenemos como la legitima
defensa, el estado de necesidad, el ejercicio de un derecho, el cum-
plimiento de un deber y el impedimento legitimo, que son formas a
través de las cuales, se justifica la conducta del sujeto supuestamente
activo de un delito, en virtud de la necesidad de una respuesta a una
circunstancia dada, en donde se justifique la reacciéon aparentemente
delictuosa. Asi, por el momento, sélo ofrecemos la definicién.

Entonces, otro de los elementos que es necesario citar, y que forma
parte de esa estructuracion del delito en general, es la imputabilidad.
Sin duda, la imputabilidad es la capacidad juridica en el Derecho Pe-
nal (capacidad de entender y querer en el campo del Derecho Penal),
de tal forma que aquellas personas que no pueden conducirse por su
propia voluntad, tendrén que ser incapaces y por supuesto inimputa-
bles para este Derecho.

®  OSORIO Y NIETO, César Augusto. §intesis de derecho pensl. Parte General.
México, Editorial Trillas, 1986. p.89.
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Por otro lado, encontramos que sobreviene la idea de la culpabili-

dad.

Esta es una nocién que relaciona definitivamente la conducta
con el resultado.

Fernando Castellanos Tena en el momento que nos ofrece una de-
finicién de el concepto de culpabilidad nos explica:

“La imputabilidad funciona como presupuesto de la
culpabilidad y constituye la capacidad del sujeto para
entender y querer en el campo penal; corresponde
sahora, delimitado el dmbito respectivo, externar una
nocién sobre la culpabilidad... Es el nexo intelectual y
emocional que liga al sujeto con el resultado de su ac-
to, posicidn es sélo valida para la culpabilidad a titulo
doloso, pues no comprende los delitos culposos o no
intencionales en los cuales, por su naturaleza misma,
no es posible querer el resultado; se caracterizan por
la produccién de un suceso no deseado por el agente ni
directa, indirecta, indeterminada o eventualmente,
pero acaecido por la omisién de las cautelas o precau-
ciones exiguidad por el Estado. Por ello consideramos
a la culpabilidad como el nexo intelectual y emocional
que liga al sujeto con su acto”. ¢

El nexo de causalidad, es decir, la respuesta entre la causa y el
efecto, va a constituir la culpabilidad de la persona, la relacién divec-
ta entre una conducta, ya sea de tipo doloso en la que se quiere el
resultado, o ya sea de tipo imprudencial, en la que el resultado so-
breviene por la falta de una previsién de cuidado, de impericia, o al-
gun descuido o negligencia.

ABTELLANOS TENA, Fernando. Li
éxico, Editorial Porrua, $.A., 1991. pp. 231 y 232.
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Asi como encontramos en los otros aspectos un cardcter negativo,
la culpabilidad también lo tiene, de tal manera que el error, serd una
de las causas de inculpabilidad.

Por ultimo quisiéramos sefalar la consecuencia de la conducta de-
lictiva como es la sancién, ésto es la punibilidad. En ésta, es necesa-
rio subrayar la idea en el sentido de que se abre la posibilidad de una
sancidn, en virtud de que se requiere someter al responsable, hacia un
régimen rehabilitatorio, a través del cual pueda reconsiderar su con-

ducta y que una vez compurgada su sentencia, vuelva a la sociedad
debidamente rehabilitado.

Una vez expuestos los conceptos generales de lo que es el delito, y
su concepcion estamos ya ahora en una verdadera posibilidad de po-
der ofrecer con mayor técnica, los conceptos de los delitos de viola-
cién y del aborto.

2.1.1. Concepto.

Siguiendo la ténica de la definicion legalista que expresabamos en
el inciso anterior, la unica definicién que podemos encontrar para ¢l
delito de violacién tendra que ser la que el propio Cédigo Penal esta-
blece.

El articulo 268 de! Cédigo Penal, habla sobre dicho concepto, y
establece sus condiciones y elementos.
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Asi, vamos a pasar a transcribir dicho tipo:

“ ARTICULO 268. Al que por medio de violencia fisi-
ca o moral realice cépula con persona de cualquier
sexo, se le impondra prisién de ocho a catorce anos.

Para los efectos de este articulo, se entiende por cédpu-
la, la introducciéon del miembro viril en el cuerpo de
la victima por via vaginal, anal u oral, independien-
temente de su sexo.

Se sancionard con prisidén de tres a ocho afios, al que
introduzca por via vaginal o anal cualquier elemento
o instrumento distinto al miembro viril, por medio de
la violencia fisica o0 moral, sea cual fuere el sexo del
ofendido.” 7

Son varios los elementos que reporta el concepto definido por el
articulo 265 del Cédigo Penal, asi que es mejor agruparlos en los si-
guientes:

a) Violencia Fisica o Moral.
b) Cépula (normal o anormal).
c) Con cualquier persona.

Sin lugar a dudas, el bien juridico tutelado por la norma tipificada
por el articulo 268 del Codigo Penal serd la libertad sexual de las
personas.

'  CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN Y PARA TODA
LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL. México, Editorial Sista, 8.A. de C.V., 1998,
p. 74
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Pero esta fuerza extervior irresistible, tiene que ser elaborada de tal
forma que a lo largo que se produce la introduccién sobre el cuerpo

de la victima, siempre se tenga la inhibicion de la voluntad de esta
ultima.

Lo anterior en virtud, de que si una persona momentdneamente
considera no realizar el sexo con otra, pero al verse en el punto de
realizarlo consiente para llevarlo a cabo, pues entonces el efecto de la
violacién terminard, ya que esa fuerza o vis absoluta tiene que
inhibir totalmente la conducta del pasivo para que se daie el bien ju-
ridicamente tutelado y estemos frente al concepto del delito.

Raul Carrancd y Trujillo y Raul Carrancid y Rivas, en el momento
que nos hablan sobre este delito nos dicen:

“La violencia, sea fisica-vis-absoluta-, sea moral-vis-
compulsiva-, es el medio operatorio senalado por la ley
para la obtencién del acceso carnal. Ha de ser capaz
de vencer la resistencia del sujeto pasivo, de modo que
se presente como la causa inmediata y directa de dicho
acceso. La resistencia del pasivo, real y seria, efectiva
y constante, aunque no tenga que ser desesperada, de-
ber ser superada por aquellas fuerzas. Si ¢l pasivo
resistiere al principio y finalmente consintiere, no
habra violacién. Si se causaren lesiones ellas integra-
ran el elemento ‘fuerza fisica’ no estindose en el caso

del concurso ideal de delitos. El engafio no es consti-
tutivo ‘de la fuerza moral’. *

8 CARRANCA Y TRUJILLO, Raul y CARRANCA Y RIVAS, Raul. Codigo penal anotado.

México, Editorial Porrua, 8.A., 1998. p. 699 y 700.
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Definitivamente, la vis compulsiva o la vis absoluta tienen que ir a
inhibir la resistencia del pasivo, a efecto de que éste no esté de acuer-
do continuamente sobre el ayuntamiento carnal.

Ahora bien, por lo que se refiera a la cépula, el mismo articulo 265
en su segundo pérrafo que hemos transcrito, ya la especifica clara-
mente, ¢ incluso, hace 1a aclaracién de la cépula normal y la anormal
ésto es por la via anal y oral.

Asi encontramos cémo esa introduccién sobre el cuerpo de la vic-
tima, tiene que llevarse a cabo; ya que si no se produce tal introduc-
cidn, entonces estaremos hablando de otro delito como pueden ser los
atentados al pudor, pero no la violacién.

Incluso, no hay necesidad de que se produzca la eyaculacién mas-
culina, en virtud de que el tipo solamente requiere la introduccién del
miembro viril sobre su victima,

Otro de los elementos que es necesario caracterizar, es la adicién a
este articulo 2653 en su tercer pirrafo, en el que ya se habla de objetos
que pueden introducirse y sean distintos del miembro viril; ésto nos
dice mucho del avance de la legislacién penal, frente al sadismo con
que se producen los ataques sexuales.

En este delito, todos y cada uno de sus elementos, estaran perfec-
tamente delineados.
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2.1.2. Violacién kquiparada.

El concepto aquel de la violacién ficta, o la violacién equiparada,
la encontraremos en el contexto de el articulo 266 de el Cédigo Penal,
el cual, dice a la letra:

“Articulo 266. Se equipara a la violacién y se sancio-
nari con la misma pena:

L Al que sin violencia realice copula con persona
menor de doce afos de edad, y

I. Al que sin violencia realice cépula con persona
que no tenga la capacidad de comprender el sig-
nificado del hecho, o por cualquier causa no pue-
da resistirlo.

Si se ejerciera violencia fisica o moral, el minimo y el
maximo de la pena se aumentardn en una mitad”. *

Consiste en la realizacidon de cépula con una persona que es incapaz
fisica o mentalmente como para resistir la conducta delictiva, porque

sea menor de doce afios o por las condiciones de indefencién en que
se encuentra al momento de llevar a cabo la conducta delictiva, mis-
mas situaciones que hacen presumir la ausencia de voluntad.

En lo que es la violacién equiparada, podemos denotar claramente
cédmo el efecto volutivo, serd una de las causas por las cuales, se rea-
liza una proteccién por parte de la ley, para que se sobreentienda que

*  CODIGO PENAL. Op. Cit. p. 74.
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los menores de doce afios asi como las personas que no pueden con-
ducirse por su propia voluntad o que de alguna manera no puedan
resistir al ataque, se considere que se ha inhibido su voluntad, y no
se ha respetado la misma, y por tal motivo, surge la violacién y la
falta de respeto a la libertad sexual.

En la conducta desplegada por el sujeto activo, en la fraccién pri-
mera se aprecia el doble dolo con que actua en virtud de que ademas
de llevar a cabo la conducta delictiva, sabe que su victima es menor
de edad.

En la fraccion segunda el sujeto activo actua con doble dolo contra:

a) Una persona que padezca una enfermedad mental que
anula su consciencia y su voluntad, por tanto no tiene
capacidad para comprender el hecho.

b) Una persona que no pueda resistir su conducta porque se
encuentre en un estado de indefensién al haberle sumi-
nistrado el victimario substancias quimicas, medicamen-
tos o bebidas embriagantes.

¢) Una persona que aprovechindose de ese estado de in-

consciencia en que la encuentra comete el ilicito.

Sc agraba la conducta cuando se emplea la violencia fisica o moral.
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El maestro Francisco Gonzdlez de la Vega, al explicarnos algunas

circunstancias sobre esta violacion equiparada nos dice:

“..las coépulas con tiernos impuberes en que éstos
presentan aparentemente voluntad caben en el delito
equiparado de violacién; en efecto, la impubertad es
aquella temprana edad en que no se es apto para la vi-
da sexual externa, de relacién, y para los fenémenos
reproductores; este estado impide al menor resistir
psiquicamente pretenciones lubricas cuyo significado,
alcance y consecuencias ignora racionalmente.”

“Con personas que por cualquier causa no esté posi-
bilitada de producirse voluntariamente sus relaciones
sexuales o de resistir la conducta delictuosa, se dice
que antes de su reforma, el articulo 266, equiparaba a
la violacién la cépula con persona privada de razén o
de sentido, o cuando por enfermedad o cualquier otra
causa no pueda resistir; persona privada de razén es la
que padece cualquier forma de enajenacidén mental por
la que no pueda proporcionar consentimiento cons-
ciente; poco importa que el pasivo preste o no su vo-
luntad a la cépula, porque la deciderata del legislador,
aparte de proteger al enfermo mental, es de orden eu-
genésica, impedir la posible concepcién, de los anor-
males por temor a la descendencia degenerativa...” 1©

Podemos mencionar que los elementos necesarios para la adecua-

cién de la conducta serian: cépula normal o anormal; que ésta se rea-

lice con persona menor de 12 afios o con persona que no tenga la ca-

pacidad de comprender o resistirlo,

GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. El Codigo Penal Comentado. México, Edito-
fial Porrus, S.A., 1994. p. 373,
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Tratdndose de la violacidn equiparada, la legislacion sustituye la
deficiencia presentada en el otorgamiento del consentimiento de la
victima, de tal manera que la proteccién sobreviene, y se entiende que
ese consentimiento estd viciado, debido a la falta de madurez, o a la
no posibilidad de conducirse libremente.

2.1.3. VYiolacién Agravedd.

El articulo 266 Bis actualmente reformado establece la idea si-
guiente:

“Articulo 266 Bis. Las penas previstas para el abuso
sexual y la violacion se aumentardn hasta en una mitad
en su minimo y maximo, cuando:

1.- El delito fuere cometido con intervencién directa o
inmediata de dos o mas personas;

I1.- El delito fuere cometido por un ascendiente contra
su descendiente, éste contra aquél, el hermano contra
su colateral, el tutor contra su pupilo, o por el pa-
drastro o amasio de la madre del ofendido en contra
del hijastro. Ademas de la pena de prisién, el culpable
perderd la patria potestad o la tutela, en los casos en
que la ejerciere sobre la victima;

I11.- El delito fuere cometido por quien desempeiie un

cargo o empleo publico o ejerza su profesion, utilizan.

do los medios o circunstancias que ellos le proporcio-

nen. Ademds de la pena de prisién, el condenado serd

destituido del cargo o empleo o suspendido por el

término de cinco afos en el ejercicio de dicha profe-
+ sién;y
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IV.~ El delito fuere cometido por la persona que tiene
al ofendido bajo su custodia, guarda o educaciéon o
aproveche la confianza en ¢l depositada”.

Si bien es cierto, la conducta en el delito de violacién, consistird en
realizar una violencia fisica o moral sobre el ofendido, para obtener
el ayuntamiento, esta conducta ha de agravarse sistematicamente por
la ley, en virtud de los presupuestos establecidos por el articulo cita-
do.

En la fraccién primera, esta agravante se funda en que el hecho
delictivo, como lo es la violacién tumultuosa, es la que se realiza por
dos o mAs personas, as{, cuando se asocian para delinquir, uno ejerce
la fuerza fisica para que el otro pueda realizar el ayuntamiento facil-
mente, dejando a la victima con mayor indefension. De tal manera
que la ofensa pueda llegar a ser todavia mas grave.

Ahora bien, en lo que se refiere al delito cometido entre familiares,
tutores, o como lo seftala la fraccion IV con personas a las que se les
tenga confianza, resultard que esa falta de confianza, serd el medio 4
través del cual se agrava la pena.

De ahi, que la ley presupone que dentro de la familia, o de la
adopcién, o cuando existe la custodia, 1a guarda o educacidn, se apro-
veche de esta posibilidad el sujeto activo, y su conducta delictuosa,
una vez que se tipifique y resulte antijuridica tendrd que ser la pu-

11 *cODIGO PENAL. Op. Cit. p. 74.
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nibilidad agravada, elevindose ésta hasta la mitad en su minimo y
maiximo.

Por otro lado por lo que se refiere a la fraccion tercera, referente al
hecho de que una persona que ocupa un cargo o empleo publico o
ejerza su profesion utilizando dicho cargo o profesién para poder
inhibir la conducta del sujeto, o por su desempefo de su trabajo se
crean con derecho a abusar de los que se encuentran bajo sus érdenes
en cuestiones de trabajo, entonces también se tendré que llevar a cabo
la agrabacién de la pena y no sélo eso, sino también la destitucién del
empleo y la sustituciéon y suspensién para inhabilitarlo durante cinco
afios para el ejercicio de un empleo semejante.

Es importante la reglamentaciéon que se establece en el art. 276 bis
con relaciéon al 30 bis de el Cédigo Penal, que hace al respecto a la
reparacién del dato a la victima de estos ilicitos, mismo que abarca la
manutencién de la victima, del producto de dicho ilicito en caso que
lo hubiera, la atencién psicoterapéutica tanto de la victima como de
sus familiares que lo requieran.

En términos generales, hemos podido observar cdmo este concepto
de violacién, va directamente a ofender la voluntad del sujeto pasivo,
y, en el caso del embarazo producido por la violacién, le serd perfec-
tamente entendible no solamente el ejercicio de un derecho sino tam-
bién la eximiente de punibilidad en la que se encuentra, situaciones
de las que hablaremos en el siguiente apartado.
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2.2 ABORTO.

Si en este momento recordamos los elementos que citamos en el
inciso 2.1,, para el contexto de lo que es el delito de aborto, también
se ha de requerir que éste se encuadre perfectamente bien la conducta
al tipo.

De tal manera, que en lo que se refiere a su concepto, encontrare-
mos también la descripcién de su conducta.

2.2.1. Congepto.

Inicialmente, podemos establecer como lo hace la legislacién en su
articulo 329 que el concepto de aborto es:

“Articulo 329.- Aborto es 1a muerte del producto de
la concepcién en cualquier momento de la prefiez.” !¢

Es necesario recordar, que el tipo previsto por el articulo 329, del
Cédigo Penal, seitala el producto de la concepcidn; pero 4 qué pasa
cuando esta concepcion ha sido llevada a cabo a través de una falta de

voluntad por parte de la mujer, para poder producir tal concepcién 7

it “Ibidem. p. 84.
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Es necesario abundar respecto de la terminologia usada, de tal ma-
nera que Eduardo Lépez Betancourt cuando nos explica su concepto,
nos cita incluso una jurisprudencia. Dicho maestro dice:

“El aborto tiene un concepto médico y otro juridico;
a nosotros nos interesa el segundo, pero es importan-
te conocer el médico obstétrico, que considera al
aborto como la expulsién del producto de la con-
cepcidn antes de que sea viable, siendo que la viabi-
lidad es a los 180 dias; a la expulsion del producto
en los tres ultimos meses se le llama parto prematu-
ro. A continuacidn analizaremos los conceptos de
aborto de connotados juristas, as{ como del Poder
Judicial Federal:

“JURISPRUDENCIA”

“ABORTO, TIPOS DEL DELITO DE (LEGISLACION DEL
ESTADO DE PUEBLA). Existe diferencia entre el
aborto médico obstétrico y el aborto como ilicito pe-
nal, pues desde el primer punto de vista, consiste en
la expulsién del producto de la concepcién, su via-
bilidad, es decir, su capacidad de vida extrauterina,
estard determinada por la edad intrauterina; mien-
tras que, legalmente, no se define el aborto, por la
maniobra abortiva como expulsién del producto, si-
no por la consecuencia de ella, que es la muerte del
concebido, como lo contempla el articulo 339 del
Cédigo de Defensa Social del Estado de Puebla.
(Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca,
Tomo VI, Noviembre 1991, Segundo Tribunal Co-
legiado del Sexto Circuito, Pdgs. 142 y 143).” ¥

Si recordamos algunos postulados que habiamos citado ya desde ¢l

capitulo primero, recordaremos que un aspecto trascendental de la

» I.OPIZ BETANCOURT, Eduardo. Delitos en particular. Tomo I. México, Editorial
Porruas, 5.A., 1998, p. 171 y 172.
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vida de los tipos tendria que ser el bien juridico tutelado por la nor-
ma.

Por tal motivo, es necesario decir que este tipo en virtud de que
aparece en el titulo de los delitos contra la vida y la integridad corpo-
ral, pues evidentemente, el bien juridico tutelado por la norma, ird
directamente en proteccidn a la vida de el producto de la concepcidn.

Asi pues, el eminente profesor Francisco Gonzilez de la Vega al
respecto nos dice:

“...Los bienes juridicos protegidos a través de la
sancioén, son: la vida del ser en formacién, el dere-
cho a la maternidad en la madre, el derecho del pa-

dre a la descendencia y el interés demogrifico de la
colectividad.” 4

2.2.2. Ll Aborto Consentido.

Dentro de lo que es la posibilidad de consentir en el aborto, en-
contramos que requiere de algunos presupuestos, inicialmente, sera ¢l
embarazo. Y el consentimiento de aquella madre que lo trae en la

matriz, de dar muerte a dicho producto en cualquier momento de la
prefiez,

W  GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Derecho Penal Mexicano. Los delitos. Méxi-
do, Editorial Porria, 1998. p. 131,
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De tal manera, que la conducta y el resultado que ligan al sujeto
con su responsabilidad, deberd identificarse plenamente, con la in-
tencionalidad y el querer hacer por parte del agente activo del delito.

El consentimiento en abortar, debera estar debidamente reflejado.

Para poder explicar ésto, vamos a utilizar las palabras de Celestino
Porte Petit Candaudap quien en lo particular nos comenta:

“La estructura de este delito permite las dos formas de
conducta; acciéon u omisién, pudiéndose realizar el
aborto consentido por movimiento corporal o por una
inactividad, dando lugar, en este ultimo caso, al deli-
to de aborto de comisidén por omisién. Asi, Ranieri
explica que ‘La conducta del ejecutor consiste en los
actos, o en el empleo de medios idéneos para procurar
ilegitimamente, o también en omitir hacer cuanto se
deberia para evitar el aborto’. ”

“Si por resultado debemos entender la mutacién en el
mundo exterior, fisica, fisioldgica o psiquica, descrita
por el tipo, en este delito consistird el resultado ¢n la
muerte del producto de la concepcidn, dependiente de
la conducta criminosa, por el cual es interrumpido el
proceso fisiolégico de la preiez.” 1°

El consentimiento de la mujer por el deshacerse de su embarazo,
constituye el factor principal que es distintivo en este tipo de delitos.

" PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Dogmatica sobre los delitos contra la vida
. México, Editorial Juridica Mexicans, 1994. 10° Edicidén.
., 488,
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En este sentido, la voluntariedad de |a mujer en el consentimiento
para abortar, dard ese nexo de causalidad que liga a la culpabilidad.

El articulo 330 del Cddigo Penal, en el momento en que tipifica la
conducta dice:

“Articulo 330.- Al que hiciere abortar a una mujer s¢
: licardn 4 oos de orisid I

. Cuando falte el consen-
timiento, la prisién serd de tres a seis afos y si media-
re violencia fisica o moral se impondrén al delincuente
de secis a ocho afos de prisién”, 1

Evidentemente, que la mujer ha de procurar su aborto y el consen-
timiento que ella puede expresar, sujetard también a la responsabili-
dad para aquel que hiciere abortar a la mujer, de tal modo que dicha
conducta también tendria que ser responsable de un ilicito penal.

Definitivamente, cuando la mujer no otorga su consentimiento y se
le prictica el aborto, tendria que constituir una verdadera falta mu-
cho mis grave de tal suerte que el riesgo en que pone la vida de la
mujer por el homicidio de la concepcién, tendria que considerarse
como un homicidio grave, y punirse con una sanciéon mas elevada que
los seis a ocho aftos que previene ¢l articulo 330 del Cdédigo Penal.

¥ CODIGO PENAL. Op. Cit. p. 84.



68
LA (MPORTANGIA DE LA DREVEDAD DEL PROCEDIMIENTO EN LOS CABOS DE ADORTO POR V/OIACION.

Ahora bien, el articulo 332 es complementario directo del articulo
330, en virtud de que establece Ia sancién para la mujer que otorga el
consentimiento para abortar,

Dicho articulo 332 dice:

“ Articulo 332. Se impondrin de seis meses a un ano
de prision, a la madre que voluntariamente procure su
aborto o consienta en que otro la haga abortar, si con-
curren estas tres circunstancias:

L. Que no tenga mala fama;

II.  Que haya logrado ocultar su embarazo; y

HI. Que éste sea fruto de una unién ilegftima,

Faltando alguna de las circunstancias mencionadas, se
le aplicardn de uno a cinco afos de prisiéon.” V7

Como podemos observar, el contexto establecido para el consenti-
miento otorgado en el aborto, resuita una responsabilidad corres-
pectiva, tanto para la mujer que consiente en abortar, como aquella
persona o personas que hacen abortar a dicha mujer, aunque por lo

que se refiere al aborto procurado hablaremos en el siguiente inciso.

7 {Yem.
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De lo anterior, observamos cémo este consentimiento puede de al-
guna manera estar atenuado cuando la mujer no tenga mala fama, ha-
ya ocultado su embarazo, o simple y sencillamente sea fruto de una
unién ilegitima, con lo que estaremos hablando de una sancion de seis
meses a un ano de prision,

2.2.8. [l Aborto Procurado.

Mariano Jiménez Huerta en el momento en que nos expresa una
definicién sobre el aborto procurado nos dice:

“En el aborto procurado la mujer es el sujeto activo
primario. Ella efectiia sobre si misma las maniobras
dirigidas a producir 1a muerte del feto o ingiere las
sustancias adecuadas para alcanzar dicho fin... Es ne-
cesario que la madre vealice integramente los actos
ejecutivos, pues si una parte de dichos actos fuere rea-
lizada por un tercero, estariamos en la hipdtesis factica
del aborto consentido.

Empero, las terceras personas que intervengan en la
concepcién o preparacién del hecho o que hubieren
inducido o compelido a ejecutarlo o prestado auxilio,
son también responsables con base en los dispositivos
amplificadores del tipo establecido en las tres primeras
fracciones del articulo 13 del Cédigo Penal.” 18

En el momento en que veiamos alguna de las causas establecidas en
el articulo 330 del Cédigo Penal, en relacion directa con el articulo

1. le!NEZ HUERTA, Mariano. Derecho penal mexicano. Tomo 1i. La tutels penal
de la vida ¢ intagridad humana. México, Editorial Porruas, 8.A., 1979. 4* Edicion.
p. 189.
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332 de dicho Cddigo y la atenuacidn que sobreviene en el mismo, no-
tamos la intima relacidn que debia de existir entre uno y otro.

Por ello, en 1o que se refiere al aborto procurado, éste esta debida-
mente enlazado a la primera parte del articulo 332 del Cédigo Penal,
el cual dice: “Se impondra de seis meses a un ano de prisién a la ma-
dre que voluntariamente procure su aborto ...”; lo que nos conduce a

pensar en la forma en que se ha de llevar a cabo la muerte del pro-
ducto de la concepcidn.

Asi, observamos que el mismo articulo 332, en lo que a su segunda
parte, especifica “... Consienta en que otro lo haga abortar...”; en este
aspecto el articulo 330 del Cdédigo Penal, solamente hace referencia
sobre la persona que hace abortar, y el consentimiento de la mujer; y
la segunda parte del articulo 332, habla sobre la imposicién de la pe-
na para el aborto consentido, en relacion a la madre.

Son complementarios el articulo 330 y el articulo 332 del Cédigo
Penal.

Como consecuencia de todo lo anterior, en este momento podemos
ya establecer diferentes clases de lo que es el aborto.

Podemos distinguir entonces las siguientes clases:

1. El aborto procurado;
. 2 El aborto consentido;
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3. El aborto sufrido.

En el primero de estos tipos de aborto, notamos que la mujer ¢s el
agente principal y primario del acto de aborto, de tal forma que ella
misma procura su aborto, en base a tomar medicamentos o hierbas
abortivas; o de una manera mas directa, perforandose el utero o cual-
quier circunstancia andloga que provoque la hemorragia y con ésto la
necesidad de someterla a un aborto.

Luego, por lo que se refiere al aborto consentido, aqui, la mujer es
una participe en la realizacién, ya que requerimos de un médico o

una partera que realice externamente el aborto, con el consentimiento
de la mujer.

Por otro lado encontramos cémo ¢l aborto sufrido se lleva a cabo en
la hipétesis generada por el mismo articulo 330, en el instante en que

no se le toma el consentimiento a 1a mujer, y se lleva a cabo el aborto
sobre de ella.

“Articulo 330. Al que hiciere abortar a una mujer se le
aplicardan de uno a tres afos de prisiéon, sea cual fuere el
medio que empleare, siempre que lo haga con consenti-
miento de ella.

al delincuente de seis 8 ocho afos de prision.” '®

v &ODIGO PENAL. Op. Cit. p. 84.
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Estos son los aspectos trascendentales que se generan con este tipo
de delito.

2.2.4. [kl Aborto No Punible.

En este momento estamos llegando a la columna vertebral de lo que
es nuestro tema de tesis.

Y se refiere mds que nada a la eximiente de punibilidad, en el caso
de que el embarazo sea resultado de una violacién.

Evidentemente, encontramos una verdadera distincion entre lo que
es el estado de necesidad frente a la eximiente de punibilidad que re-
fleja el articulo 333 del Cédigo Penal, materia directa e hipdtesis
principal de este tema de tesis.

Asi como el articulo 333 del Cédigo Penal dice:

“Articulo 333.- No es punible el aborto causado sélo
por imprudencia de la mujer embarazada, o cuando el
embarazo sea resultado de una violacién.” #

Habiamos dicho en el inciso 2.1., que la punibilidad seria un cle-
mento de delito, que resulta una consecuencia dirvecta de la exteriori-
zacion de una conducta tipificada como delito.
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De tal manera, que frente a el contexto directo del aspecto negativo

de la punibilidad, la encontrariamos en las eximentes de punibilidad
o también llamadas excusas absolutorias.

redaccién siguiente:

“En casos excepcionales, seiialados expresamente por
la ley, y posiblemente en atencién a razones que es-
timamos de politica criminal, se considera conve-
niente no aplicar, en el caso concreto, pena alguna
al sujeto activo del delito. Estas situaciones excep-
cionales constitluyen excusas absolutorias que ... son
aquellas causas que dejan subsistente el cardcter de-
lictivo de la conducta o hecho e impiden la aplica-
cién de la pena...”.

“El Cédigo Penal en su articulo 333 establece im-
punidad en el evento de aborto causado por impru-
dencia de la mujer o cuando el embarazo sea resul-
tado de una violacién. En el primer caso se estima
que existe minima o ninguna temebilidad y que la
mujer sufre las consecuencias de su propia impru-
dencia al frustrarse su expectativa de maternidad, la
segunda hipétesis la explican los tratadistas en fun-
cién de que no debe imponerse a la mujer una ma-
ternidad odiosa que le recuerde el hecho de la vio-
lacién, aqui se invoca en razén de no exigibilidad de
otra conducta.” %!

De éstas, nos habla el maestro César Augusto Osorio y Nieto en la

Desde un principio, hemos de observar cdmo el articulo 333 del

Cédigo Penal, tiene una trascendencia significativa, que refleja una

OSORIO Y NIETO, César Augusto. Op. Cit. p. 73,
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necesidad de darle a la victima la posibilidad de desembarazarse de

una pena traumatica como es el embarazo producto de una violacién.

Este es el hecho fundamental de nuestro trabajo, y que evidente-
mente, resulta del analisis elaborado hasta este momento.

Ahora bien, sentimos la necesidad de abundar respecto de la nocién
sobre las excusas absolutorias de eximentes de punibilidad, en razon
de que éstas son de aplicacion para el caso concreto que ventilamos
en esta tesis,

Por tal razén, ocuparemos las palabras de Raul Carranca y Trujillo
quien sobre el particular nos dice:

“El Cédigo Penal Mexicano dentro del capitulo de
aborto enumera tres distintas formas provocadas, de-
clardndolas no punibles.”

“a) Aborto causado por la imprudencia de la mujer
embarazads...”

“b) Aborto cuando el embarazo sea resultado de una
violaciéon.”

“Durante la gran guerra, en Francia, fueron absueltas
varias mujeres reos de aborto y aun de infanticidio,
que alegaron como motivo del delito previa violacion
por soldados enemigos ... en la interrupciéon del emba-
razo para librar a la mujer de los terribles recuerdos
de un barbaro atropello, hay una causa sentimental,
*  hasta noble pero egoista, es decir, personal; esta espe-
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cie de aborto va transida de una cuantiosa serie de
motivos altamente respetables y significa el reconoci-
miento palmario del derecho de la mujer a una mater-
nidad consciente. En este caso, como en el de viola-
cién, yo no dudo en admitir la legalidad del aborto.
Nada puede justificar que se imponga a la mujer una
maternidad odiosa que dé vida a un ser que le recuerde
eternamente el horrible episodio de la violencia sufri-
da.”

“La excusa absolutoria del aborto por violacidn previa
supone la demostracién evidente de el atentado se-
xual, pero éste debe establecerse para los efectos de la
no punibilidad del aborto por el juez que conoce de la

causa, sin que se necesite previo juicio de los respon-
sables del delito de violacién.,” %

Encontramos cémo esta eximiente de punibilidad o excusa absolu-
toria, se refleja claramente en un interés juridico, que protege la vida
del producto de 1a concepcidn y siguiendo la idea de el interés pre-
ponderante se considera que es mejor proteger a la mujer, que hacer
que ésta tenga que soportar una maternidad no deseada.

Para explicar con mejor precisién esta idea, vamos a citar las pa-
labras de el maestro Sergio Vela Trevifio quien sobre la teoria del in-
terés preponderante, nos sugiere:

“Ya ha quedado establecido que la norma juridica
protege y trata de preservar bienes que han sido valo-
rados por el legislador como acreedores de esta tutela;
sin embargo, es frecuente que en la escala jerarquizada
de valores tutelados, en un momento determinado y

L] ARRANCA Y TRUJILLO, Raul. Derecho Pensl Mexicano. Parte General. México,
ditorial Porrua, 8.A. 1988. pp. 463-4G4.
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vespecto de cierta conducta tipica, se considere de ma-
yor importancia un bien juridicamente protegido que
otro igualmente tutelado. En esta situacion de colisién
de intereses con identidad en su consideracién de ser
intereses juridicos, necesariamente se recurre a los
principios de la jerarquizacidn, consistente en deter-
minar cuidl de los intereses en conflicto es mas impor-
tante para el orden juridico.” 8

Tomando la idea del maestro Carrancd y del autor citado, encontra-
remos como existird un interés preponderante, para que el orden ju-
ridico pueda salvarse.

La ley expresamente establece que en el momento en que estamos
frente a un choque de bienes juridicos tutelados tiene que jerarquizar,
qué valor tendrd que ser el preponderante.

De ahi, que la concepcidn producto de una violacion, tiene una
raiz violenta, irracional y mucho muy peligrosa y dafina para la so-
ciedad en su conjunto.

Por tal razdn, 1a propia legislacion permite que se pucda llevar a
cabo el aborto cuando estamos frente a un embarazo cuya fuente di-
recta ha sido un ataque ilicito y la falta de un consentimiento de la
mujer para embarazarse.

©  VELA TREVIRO, Sergio. La antijuridicidad y justificacién. México, Editorial
Trillas, 1990, p. 200.
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2.2.5 £l Estado de Necesidad.

Sin duda, el aborto terapéutico, refleja claramente una necesidad
en la aplicacién del aborto.

El articulo 334 del Cédigo Penal dice a 1a letra:

“Articulo 334. No se aplicard sancién; cuando de no
provocarse el aborto, la mujer embarazada o el producto
corran peligro de muerte, a juicio del médico que la
asista, oyendo éste el dictamen de otro médico, siempre
que ésto fuere posible y no sea peligrosa la demora”,

El concepto de la antijuridicidad, encontrara una viabilidad cuando
exista un estado de necesidad, a través del cual, con el sacrificio de
un bien juridico de igual o de menor valor, se salva otro de igual va-
lor o de mayor valor considerado legitimamente.

Asi tenemos el caso cldsico de esa persona que huyendo de algunos
pandilleros roba un vehiculo para lograr fugarse completamente.

Es el caso de que el delito de robo, ha podido salvar la integridad
fisica de un sujeto.

Para tener en mente la idea dogmética del estado de necesidad el
maestro Eugenio Rail Zaffaroni nos explica su contenido:

4 CODIGO PENAL. Op. Cit. p. 84.
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“El que causare un mal para evitar otro mayor inminente
a que ha sido extrado, es el concepto del estado de nece-
sidad... En este supuesto, el que sufre el mal menor no ha
hecho nada contrario al derecho y, no obstante debe so-
portar el mal, porque el que lo infiere se encuentra en
una situacion de necesidad en la que el conflicto factico
le impone una eleccién. De alli, que aqui, a diferencia
de la legitima defensa, en que sélo tiene valor correctivo
para los extremos en que exceda la racionalidad, la pon-
deracién de los males, el que se evita y el que se causa,
tiene una importancia capital.”

“El mal que se quiere evitar puede provenir tanto de una
fuerza de la naturaleza como de una accién humana; ac-
tua en estado de necesidad justificante quien arranca un
madero de una cerca para repeler una agresiéon de que es
objeto... el fundamento general del estado de necesidad
justificante es la necesidad de salvar un interés mayor,

perjudicando el menor, en una situacién no provocada de
conflicto extremo”, 28

En este momento, y con todo lo que hasta aqui hemos podido expre-
sar, es posible denotar claramente cémo los conceptos de violacion y

de aborto, tienen en si elementos distintivos que los hacen totalmente
auténomos.

Pero, coinciden en un tipo delictivo establecido en el articulo 333
del Cédigo Penal, en el que se seiiala la eximiente de punibilidad.

De ahi que independientemente de que 1a propia legislaciéon no es-
tablezca la urgencia en el procedimienio y la brevedad de dicho pro-

1 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de derecho penal. Parte General. México,
‘Cirdenas Editor y Distribuidor, 1988, 4¢ edicién. p. 833,
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cedimiento en los casos de aborto por violacién, ésto puede ser toma-
do por algunas personas, para el hecho de legalizar su aborto; ya que
podrén rdpidamente acudir ante el agente del Ministerio Publico a le-
vantar un acta de violacidon, y con ésto, empezar a acreditar, un deli-
to, que les da acceso a la procuracion de su aborto consentido.

Esto evidentemente provoca un fraude a la ley, que es una hipdtesis
variable que estamos también analizando en este trabajo, y de la cual

hablaremos ya con mayor precisién y consistencia en nuestro Capitulo
v,

Asf, pasaremos ahora a observar, cémo se ha de llevar el procedi-
miento en el delito de violacién, y cudl serd el momento en que se
hable de que existe realmente dicho delito.

ESTA TESIS M0 DEge
ALR DE LA BwLIDIECH
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CAPITULO III,

EL PROCEDIMIENTO PENAL
EN EL DELITO DE VIOLACION.
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CAPITULO lIL.

EL PROCEDIMIENTO PENAL
EN EL DELITO DE VIOLACION.

3.1. DENUNCIA.
3.2. LA AVERIGUACION PREVIA.

38.2.1. Los elementos del tipo y la probable
responsabilidad.

3.2.2. Los medios de prueba para la
acreditacion de los elementos del
tipo y la probable responsabilidad.

3.3.  EL PROCESO ORDINARIO.

3.38.1. La pre-instruccion.
3.3.2. La instruccion.
3.3.8. Conclusiones.
3.3.4. La sentencia.
3.3.5. Otras instancias.
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CAPITULO 1l

EL PROCEDIMIENTO PENAL EN LOS
DELITOS DE VIOLACION.

Hasta este momento, hemos podido observar un breve desarrollo
respecto a 1a configuracién de los delitos de violacién y aborto.

Asimismo, en el capitulo anterior, realizamos diversas observacio-

nes respecto de cada tipo penal previsto en el Cédigo Penal para el
Distrito Federal.

De lo anterior, se muestra que ha llegado el momento de que ob-

servemos situaciones juridico-procesales a través de las cuales se lle-
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vard a cabo la investigacién de uno de los delitos que nos ocupan en

este trabajo.

Asi pues, nos permitiremos primeramente definir al procedimiento
penal, tomando las palabras del Doctor en Derecho Arilla Bas, quien
nos dice:

“El procedimiento estd constituido por el conjunto de
actos vinculados entre si por relaciones de causalidad
y finalidad y regulados por normas juridicas, ejecuta-
dos por los érganos persecutorio y judicial, en el ejer-
cicio de sus respectivas atribuciones, para actualizar
sobre el autor o participe de un delito en la conmina-
cién penal establecida en la ley”. !

Rafael de Pina, vierte su concepto al referirse a que el procedimien -
to “es el conjunto de formalidades o trdmites a que estd sujeta la re-
lacién de los actos juridicos, procesales, administrativos y legislati-
vos”, ¢

Conforme a lo anterior y con base en al articulo 1° del Cédigo Te-
deral de Procedimientos Penales, podemos decir que el procedimiento
penal se divide en cuatro periodos:

a) Averiguacion previa.
b) Instruccion.

I ARILLA BAS, Fernando. El procedimiento penal en México. México, Editorial
Kratos, 1988. p. 2.

.  DEPINA VARA, Rafael. Diccionsrio de derecho. México, Editorial Porrua, §.A.,
1981. p. 992,
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¢)  Juicio.
d)  Ejecucion de Ia sentencia.

En este capitulo estableceremos el analisis de cada uno de ¢llos.

3.1 LA DENUNCIA.

Desde un punto de vista general, la primera noticia que recibe el
Agente del Ministerio Publico, puede darse en tres formas, a saber:

I1.- Denuncia.
2.- Acusacion.
S.-  Querella.

Estas tres formas de comunicaciéon del delito que se le ofrecen al
Agente del Ministerio Publico, tiene cada una sus propios elementos.

Asi, en el periodo de preparacion de la accién penal, encontramos
la relacion de hechos que se investigan, mismos que se han de repor-

tar a través de una persona que lleva la noticia hasta el Ministerio
Pablico.
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Manuel Rivera Silva, nos habla sobre este reporte a través del cual

el Ministerio Publico obtiene la noticia respectiva, dicho autor nos
dice:

“Al tratar las generalidades de 1a funcidén persecuto-
ria, ... €8 menester para iniciar la investigacién, el
cumplimiento de ciertos requisitos legales o de ini-
ciacidn, Estos requisitos son la presentacion de la
denuncia o de 1a querella... La denuncia es la rela-
cién de actos, que se suponen delictuosos, hecha ante
la autoridad investigadora con el fin de que ésta ten-
8a conocimiento de ellos. La denuncia, definida en la
forma que antecede, entrega los siguientes elementos:

a) Relacion de actos que se estiman delictuosos,

b) Hecha ante el érgano investigador,

¢) Hecha por cualquier persona.” *

Otro autor como César Augusto Osorio y Nieto, nos dice que la de-
nuncia:

“Es la comunicacion que hace cualquier persona al
Ministerio Publico de 1a posible comisién de un delito
perseguible de oficio.” ¢

A diferencia de la acusacién, en la que podemos encontrar una im-
putaciéon directa y categérica hacia una persona, en la denuncia, sélo
se establece una relacion de hechos que se han de estimar delictuosos.

*  RIVERA SILVA, Manuel. El procedimiento penal. México, Editorial Porrua, 8.A.,
1980. p.97.

OSORIO Y NIETO, César Augusto. La averiguacion previa. México, Editorial
Pbrria, 8.A., 1998, p. 7.
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En el caso de la denuncia, ésta puede llevarse a cabo por cualquier
persona; no asi el efecto de la querella, que es el caso en que la pro-
pia ley establece algunas circunstancias particulares, otorgandole al
ofendido del delito, la posibilidad de perseguir dicho delito a su queja
y peticién.

Asi podemos definir a la querella:

“Como una manifestacion de voluntad, de ejercicio
potestativo, formulada por el sujeto pasivo o el ofen-
dido con el fin de que el Ministerio Publico tome co-
nocimiento de un delito no perseguible de oficio, para
que se inicie o integre la averiguacidon previa corres-
pondiente y en su caso ejercite la acciéon penal,” 8

Lo anterior en virtud de que el delito de violacién, se considera
perseguible de oficio, y por tal circunstancia sélo ha de proceder a
base de una DENUNCIA o alguna acusacién.

Es importante sefialar que en nuestro derecho también existen otros
requisitos de procedibilidad los cuales son: la excitativa y la autori-

zacion,

El maestro Cabrera Morales, nos define la excitativa como;

“.. la peticion que hace el representante de un pais
extranjero para que se proceda plenamente en contra

¢ (dem.
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de quien ha proferido injurias al gobierno que repre-
senta 0 a sus agentes diplomaticos estableciéndose
que sean éstos los que manifiesten su voluntad para
que se persiga el delito.” (Art. 360 fracc. 1l del Cédi-
20 Penal para el Distrito Federal.)”, ¢

Por lo que se refiere a la autorizacién, el Licenciado Cabrera Mora-
les 1a define como:

3.2

“Es la anuencia que manifiestan los organismos o au-
toridades competentes, en los casos expresamente
previstos por la ley, para la persecucién de la accién
penal, Tal es el caso del desafuero tratindose de los
diputados y senadores.” 7

LA AVERIGUACION PRLVIA.

Osorio y Nieto, en el momento en que nos ofrece un concepto de la
averiguacion previa nos dice:

“Como fase del procedimiento penal, puede definirse
la averiguacién previa como la etapa procedimental
durante la cual el érgano investigador realiza todas
aquellas diligencias necesarias para comprobar, en su
caso, los elementos del tipo penal y la probable ves-
ponsabilidad, y optar por el ejercicio o abstencion de
la accién penal...”

¢  CABDRERA MORALES, Alfonso. Manuasl de procedimientos penales. México,
ditorial Trillas, 1998. pp. 29 y 30.

dem.

7
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“El articulo 21 de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, establece la atribucién del
Ministerio Piblico de perseguir delitos, esta atribu-
cién se refiere a dos momentos procedimentales: el
preprocesal y el procesal; el preprocesal abarca preci-
samente la averiguacidn previa, constituida por la
actividad investigadora del Ministerio Piblico, ten-
diente a decidir sobre el ejercicio o abstencién de la
accién penal,..” 8

Derivado del contexto del articulo 21 Constitucional, el cual en su
primera parte de el primer parrafo dice a la letra:

“La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial. La persecucion de los delitos in-
cumbe al Ministerio Publico y a la Policia Judicial, la
cual estard bajo la autoridad y mando inmediato de
aquél...” ¥

Desde el punto de vista Constitucional, el Titular de la averigua-
cién previa, serd el Agente del Ministerio Piblico, el cual, también
sera el Titular del ejercicio de la accidén penal,

Los objetivos directos a través de los cuales se ha de llegar a la re-
solucién del ejercicio o no de la accién penal, estdn intimamente re-
lacionados con la integracion de los elementos del delito, anterior-
mente denominado el cuerpo del delito, y por otro lado ¢l nexo de
causalidad que liga la conducta con el resultado estableciéndose la
presunta responsabilidad.

8 OSORIO Y NIETO, César Augusto. Op. Cit. p. 142,
® CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. México,
Editorial Sista, S.Ade C.V., 1998. p. O
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Como consecuencia de lo anterior, serd esta fase la que iniciard la
prosecucion y el perseguimiento del delito.

Decimos que esta fase es la iniciadora, en virtud de que correspon-
derd al agente del Ministerio Publico, llevar a cabo la averiguacion
previa y una vez que haya desahogado las diligencias previas, se es-
tablezca la relacion sobre los elementos del tipo y la presunta respon-
sabilidad y pueda de esta manera dicha institucién llevar a cabo el
ejercicio de la accidn penal.

Cabe mencionar que mediante decreto del 2 de septiembre del ano
1993, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el dia 3 del
mismo mes, se reformoé el articulo 19 constitucional, se dio el cambio
del cuerpo del delito a los elementos del tipo penal, reforma que tiene
gran trascendencia por tratarse de una reforma constitucional por lo
cual trae consigo ¢l cambio a otras leyes.(Cédigo de Procedimientos
Penales y Cédigo Penal).

Ahora bien, en el delito de violacién, podemos mencionar a grandes
rasgos, cudles deberdn ser las diligencias bisicas que el Agente del
Ministerio Piblico debe de llevar a cabo a fin de integrar los elemen-
tos del tipo, y éstas podemos enlistarlas de la siguiente forma:

1. Fecha, lugar, hora, nimero de agencia investigadora,
funcionario que ordena el inicio de la averiguacion y
el numero de ésta;
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2. Sintesis de los hechos que motivan la averiguacién
previa;

3. Declaracién de quien proporciona la noticia del delito

4. Inspeccion ministerial del sujeto pasivo, para describir
detalladamente su estado y circunstancias, principal-
mente respecto a su estado ginecoldgico o proctolégico,
segun sea el caso y presencia o ausencia de lesiones y
estado psicofisico;

3. Intervencién de la policia judicial;

6. Examen pericial médico del sujeto pasivo para efecto
de dictamen acerca del estado de la persona, funda-
mentalmente del estado ginecoldgico o proctolégico, de
acuerdo con el caso concreto, certificando la presencia
de posibles lesiones;

7. La inspeccién ministerial y fe de ropas que vestia el
sujeto pasivo y la incorporacién de los exdmenes he-
chos;

8. La declaracion del sujeto pasivo; si no fue quien pro-
porciond la noticia del delito;
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9. Inspeccién ministerial del lugar de los hechos, cuando
fuere posible ubicarlos;

10. Inspeccién ministerial y fe de cualquier arma y objeto
que tuviese relacién con los hechos que se investigan;

11. Declaracién en su caso de testigos;

12. Si se encuentra presente el posible sujeto activo del
delito, se practicard inspeccién ministerial para des-
cribir estado y circunstancias, refiriéndolas primor-
dialmente al estado androlégico del sujeto, presencia o
falta de lesiones y estado psicofisico;

13. La fe de ropas que vestia el posible sujeto activo;
14. La declaracién del posible sujeto activo,
15. La determinacién de la averiguacién previa;

16. Consignacién en su caso.

Como se puede desprender del enlistado que hemos podido mencio-
nar, la necesidad de diligenciar es definitivamente reducida, lo que
nos hace pensar la gran facilidad con que se ha de integrar este tipo
de delito.
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Es de gran importancia sefalar que en el ano de 1989, fue crenda
la Direccidn General de Servicios a la Comunidad, que presta asesoria
juridica a las victimas hasta la solucién de su problema.

En este mismo ano fueron creadas 4 Agencias del Ministerio Publi-
co especializadas en delitos sexuales Denominacién del Titulo Décimo
Quinto, del Libro Segundo del Cédigo Penal que tenia en ese aio, re-
formado a “delitos contra la libertad y normal desarrollo psicosexual”
en 1991, que atienden unica y exclusivamente a esos hechos. Los
servicios que prestan, estdn a cargo de personal femenino calificado y
especializado. Cada agencia tiene instalaciones adecuadas para dar
atencién médica y juridica a las victimas, ésto con el fin de que la
victima no sea trasladada a otro lugar para su atencién.

Las Agencias del Ministerio Publico especializadas para la atencién
en delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual, cada
una esta integrada por: el Agente del Ministerio Publico, oficial secre-
taria, oficial mecandgrafa, y sus auxiliares que son: perito médico,
ginecéloga, trabajadora social, psicéloga y demads servicios periciales,
asi como de agentes de la policia judicial.

Fue creado un Consejo Técnico de las agencias especializadas para
la atencién de estos delitos, el cual estd integrado por representanties
del subprocurador de averiguaciones previas en calidad de presidente,
quien puede delegar atribuciones a la Direccién General de Averi-
guaciones Previas, un coordinador, un secretario técnico (designado
por el presidente del Consejo) vocales de la Direccién General de
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Servicios Periciales, de la Direccién General de Servicios a la Comu-
nidad, de la Policia Judicial, delegados y jefes de departamento de
averiguaciones previas de las delegaciones donde estdn instaladas es-
tas agencias.

El Consejo Técnico es el drgano de control, supervisién, vigilancia

y evaluacién del personal que integra las agencias especializadas en
estos delitos.

Por el incremento tan alarmante del delito de violacién que afecta a
la seguridad y libertad sexual, ilicito que repercute en las relaciones
intrafamiliares, se estdn llevando a cabo estrategias institucionales
que enfocan su atencion especializada para la victima. Estas estrate-
gias comprenden 3 aspectos. El legislativo, tiene un papel importante
por las reformas introducidas; el procesal, unido con el aspecto legis-
lativo, se busca mayor confianza y credibilidad por parte de la victi-

ma, con el fin de que sientan seguridad de que se les va hacer justi-
cis.

Aqui se podria dar con la existencia de un procedimiento breve
para la autorizacién del aborto en los casos de delito de violacién, se
daria una completa confianza y credibilidad de nuestro sistema juri-
dico; no solamente en el aspecto de sancionar al culpable sino tam-
bién se daria la posibilidad de que si la victima resulta embarazada no
quede con ella el trauma (hijo) de que fue objeto. Por ultimo, el insti-
tucional, conjuntamente con los aspectos anteriores, la Procuraduria
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desarrolld e implementé el centro de terapia de apoyo para brindar
atencién psicoterapéutica a la victima del delito.

Las agencias especializadas cuentan con la colaboracién del sector
salud para la atencién de las victimas en los hospitales de gobierno y
particulares, cuenta con la colaboracién de centros de apoyo para

“asistencia médica y psicolégica para las victimas.

3.2.1.  Los klementos del Tipo y la Probable Kesponsabilidud.

Para poder iniciar el estudio de los elementos del tipo y la probable
responsabilidad, consideramos pertinente senalar ; qué entendemos
por elementos de tipo penal y qué por probable responsabilidad ?, asi
Osorio y Nieto nos dice:

“Por elementos del tipo penal del delito entenderemos
el conjunto de componentes que constituyen la con-
ducta considerada por la norma penal como delicti-
va,.. y como probable responsabilidad la posibilidad
razonable de que una persona determinada haya co-
metido un delito...” ©

Muchos autores sefialan los elementos que a su juicio son necesa-
rios para la existencia del delito en este caso el de violacién, obser-

vando nosotros que son constitutivos de este delito los elementos del

10 OSORIO YV NIETO, César Augusto. Op. Cit. p. 28y 26.
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delito en general asi como los propiamente especificos. Ahora bien de

acuerdo a nuestro cddigo penal vigente podemos mencionar los ele-

mentos en el delito de violacion:

a) La existencia de cépula;
b) Que se efectiie copula con persona de cualquicr sexo;

¢) La existencia de violencia fisica o moral.

En cuanto a la existencia de la copula ésta puede ser normal o

anormal; ¢l mismo cédigo nos define la copula diciendo:

Articulo 268 parveafo 11

“Para los efectos de este avticulo, se entiende por copu-
la la introduccion del miembro viril en ¢l cuerpo de la
victima por via vaginal, anal, n oral independicnte-
mente de su sexo”. !

“Asi pues, b maestro Gonzalez de la Vega, nos dice:
‘En resumen, en ¢l delito de violacidn, ¢l elemento
material Copula cn que vadica la accion humana tipi
ca, consiste en cualquier clase de ayuntamiento con
conjngacion sexual, - normal o contranatural -, con
independencia de su pleno agotamiento fisiolégico, o
de que el acto ya iniciado sea interrumpido por cual-
quicr causa y con independencia, también, de las con-
secuencias posteriores a la copula’ ™, ¢

CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN Y PARA TODA
LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL. México, Editorial Sista, S A, 1998, p. 74,
GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. kL codigo penal comentado. Mexico, Editorial
Porvied, S.A., 198D p 3190,
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Ahora bien, hemos de mencionar que es importante que de acuerdo
a la diversidad de opiniones con refevencia a la copula fue necesario
definiv dentvo del Codigo Penal el significado de ta coputa, menciona
do ya con anterioridad.  Asi tambicn, debemos mencionar en una
opinion personal que también no se debe de exclhuir fa introduccion
de cualquier elemento o instrumento difevente al miembro viril como
nos lo seiala el pareato HI del multicitado articulo del Cédigo Penal

en Materia Comun del Distrito Federal; como un elemento del tipo.

El acceso carnal se consume desde el momento en ¢gue ¢l organo
masculino penetra por cualquicr via en el sujeto pasivo, aceptindose
ampliamente que la copula sea normal o anormal, y no teniendo rele-
vancia que el ayuntamiento se haya agotado, es suticiente que haya

introduccion sexual anngue no haya eyaculacion,

En cuanto a los elementos del delito, ¢s necesario recordar que en
la teoria del delito, encontramos algunos elementos propios de la es-
tructuracion de dicho dehito, de tal manera que el primero de cllos
sera la conducta, situacion que en el delito de violacion, resulta ser

una conducta necesariamente de accion,

No puede existir 1a violacion en base a un tipo de conducta omisi-
va, ya que se requicre la actitud violenta sobre ¢l cuerpo de la vichi-

ma,

De tal manera, que se requerira una conducta de accion que defr-

nitivamente provoque un resultado material de dano, ésto ¢s, que en
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el sujeto pasivo, se provoque un dano fisico o moral, que haya de ser

veparado, a fin de que e¢sta conducta violenta, sea punibilizada.

Tal situacion nos la afirma ¢l maestro Porte Petit, mencionandonos:

“Dada la naturaleza del niacleo del tipo, o sea la copu-
la, solamente puede cometerse la violacion por un ha-
cer. Es imposible una rvealizacion omisiva, pues no se
puede Hevar a cabo 1a copula no haciendo”. '

En rvelacion al segundo ¢lemento podemos decir que son irrelevan-
tes las cualidades personales del sujeto pasivo, ya que desde el mo-
mento en que se lesiona ¢l bien juridico tutelado, todos los seres hu-
manos de cualquier edad pueden ser sujetos pasivos, no hay limita-
¢ién en cuanto al sexo, 4 la edad o a la condicién fisica o mental del
ofendido, a su estado civil, nacionalidad, nt el modo de vivir, asi
también no incluye ¢l estado de virginidad o de no virginidad que
guarda el sujeto en su integridad sexual, por lo que cualquicr sujeto

puede sufrir la union carnal impuesta por medios 1mposilivos,

Asimismo cabe mencionar ¢como en algunos codigos penales lati-
noamericanos la tipificacion ded delito de violacion, se puede clasifi-
car en dos grandes grupos. En el primero se considera como victima a
la persona de uno u otro sexo, al igual que nuestra ley penal. El se-

gundo determina como victima posible solo a la mujer,

# O PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Ensayo dogmatico sobre el delito de
vielacion. Mexico, Bditorial Porvaa, S.A , 1980, p.27.
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Dentro del primer grupo encontramos: Bolivia, Colombia, Costa Ri-
ca, Ecuador, Haiti, Panama, Paraguay y México como lo hemos men-
cionado en su articulo 265,

Dentro del segundo grupo encontramos a: Brasil, Cuba, Chile, Re-
publica Dominicana, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Penmi y Puerto
Rico, ™

Como podemos ver, existe discrepancia en la cuestion de que si la
mujer es la unica que pucde sufrir este tipo de delitos asi como en
otras doctrinas se fundamcenta que el hombre y la mujer pucden sufrir
el detrimento de su libertad sexual.

Al meditar sobre este respecto que, el Estado al sostener un sistema
de igualdad ante los hombres, a4 ambos sujetos al recaer en ¢l supuesto
del delito, se les transgrede su libertad de determinacién en materia
erotica, al resultay atacada por el ejercicio de la fuerza y que sutra la
vejacion de la conjugacion carnal.  Se obtiene un resultado negativo
de 1a norma y en ol estado fisico del sujeto atacado, sin importar su
sexo por lo que nucstra legislacion, no ejerceria adecuadamente ¢l
mandato constitucional, 51 solo se inclina al sexo femenino ya que no
se estableceria el estado de igualdad ante los hombuees.

Ahora bien, mencionsremos como sujeto activo del delito en cues-
tion a aquel individuo que ejecute el acto delictivo es decir que con

violencia fisica o moral efectue copula o introduzea por via anal o

14

KVITKO, Luis Alberto. La violacion. Mexico, Editorial Trillas, 1993, pp. 17 y 18,
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vaginal un elemento o un instrumento distinto del miembro viril en

una persona de cualquicr sexo.

En cuanto al objeto juridico protegido por el tipo, es sin duda la
libertad sexual, sobre esta circunstancia quisi¢ramos citar la siguiente
jurisprudencia:

JURISPRUDENCIA.

El bien juridico que tutela el tipo delictuoso de vio-
lacion esta constituido por la libertad sexual y no por
la castidad y honestidad que son elementos constituli-
vos del estupro, pero no de la violacién, (8.C., tesis
relacionada, 6 ¢poca, t, X1, pag. 170), %

Debemos mencionar también que no solamente la libertad sexual os
¢l bien juridicamente tutelado por la ley, sino ademas se protege ol
normal desarrollo psicosexual del sujeto pasivo ya que en ¢stos casos
cuando el delito se comete sobre una persona impiber, por la edad y
por la falta de experiencia no tiene la capacidad para decidiv de

acuerdo con nuestra legislacion,

En cuanto al tultimo elemento del tipo establecido en el articulo
268 refevente a la violacion, es pues la violencia, ¢sta puede ser de
dos formas para cometer oste ilicito, las cuales son la fisica y la mo-

val.

18 CARRANCA Y TRUJILLO, Raul y CARRANCA Y RIVAS, Raul. “Jurisprudencia visible”
en: mismos autores. Codigo penal anotado. Mexico, Editorial Porrua, $.A., 1998,
p. 700
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La misma legislacion en su articulo 373 del Codigo Penal parva ¢l
Distrito Federal nos da una definicion de lo que ¢s lu violencia fisica y

nos senala;

“Articulo 373.- La violencia a las personas se distingue
en lisica y moral.

Se entiende por violencia fisica en ¢l robo: la fuerza
material que para cometerlo se hace a una persona.

Hay violencii moral; cuando ¢l ladron amaga o amena-
ZA 4 una persona con un mal grave, presente o inme-
diato, capaz de intimidarlo,”

Ahora bien, es evidente que cuando sc desplaza la conducta utili-
zando la fuerza fisica o moval, ésta tiene que ir dirigida a4 inhibie
completamente la voluntad del sujeto pasivo,

Para Gonzalez de la Vega, la fuerza fisica es:

“La fuerza material en el coerpo del ofendido que
anula su resistencia, como: golpes, heridas, ataduras,
sujecion por terceros uootras acciones de tal impetu
material que obligan a la victima, contra su voluntad,
a dejar copularse; o violencia moral, es decir, empleo
de amagos o amenazas de males graves que, por la in-
timidacion que producen, impiden resistir ¢l ayunta-
miento.” V7

W CODIGO PENAL FARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUIN Y PARA TODA
LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL. Op. Cit. p. BG.
T GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Op. Cit, p. 870,
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Asi podemos senalar que la violencia fisica va encaminada a domi-
nav el cuerpo del ser humano y lo priva de libre e¢jercicio de sus mo-
vimientos encaminados por sus miembros y asi permitir la aceptacion

carnal,

Mientras que la violencia moral, podemos mencionar, s¢ va a i
racterizar por la intimidacion, los actos deben influir en la victima
obligaindola a realizar la copula. El empleo de la violencia moral por
parte del sujeto activo pucde recaer en la ofendida, en sus intereses o
bien sobre un tercero a tal grado que con ello cause coaccion sobre la
victima.

Continuando con los clementos del delito en general hablaremos
también de que, el tipo en ¢l delito de violacion serd ¢l que se en-
cuentra ya establecido en el articulo 265 del Codigo Penal para ¢l
Distrito Federal en materia de fuero comun y para toda la Republica
en materia del fuero federal.

En lo que se refiere a la tipicidad, conociendo ésta como la ade-
cuacion de la conducta al tipo, ésta se va a dar cuando el sujeto activo
por medio de la violencia fisica o moral realice copula con persona de
cualquier sexo o introduzca por via vaginal o anal cualquicr elemento

o instrumento distinto del miembro vivil,

En cuanto a la antijuridicidad, podemos mencionar que desde ¢l

momento en que existe en nuestro Codigo Penal establecido ¢l dehito
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de violacion aquel sujeto activo que se encuadre en ésle estara ya en
contra del bien juridico protegido, ésto es, todo delito debe de ser un
hecho antijuridico sin que se encuentre bajo ¢l amparo de alguna
causa de justificacion.,

En lo referente a la culpabilidad hemos de mencionar que se trata
de un delito doloso, va que fue necesaria la exastencia de los elemen-
tos esencidles de la culpabitidad como son ¢l conocimicnto y 1a volun -
tad; debido a que para su cjecuciéon se requiere la plena voluntad del
activo.

En cuanto a la imputabilidad, ésta se va a dar en ¢l momento ¢n

que el sujeto activo tiene la capacidad de entender y de querer,

La punibilidad, ¢s pues, la amenaza de pena que en cada tipo penal
se va senalando; de esta manera, una vez dada una conducta tipica,
antijuridica, y culpable, s¢ le debera imponer la pena prevista en la
ley, ™

La punibilidad la encontraremmos establecida en el articulo 2685, el
cual  nos indicard la sancion: prision de 8 4 14 anos ¢n su primer

parrafo, en su tervcer parrafo: nos indicara prision de 3 a 8 anos.

En el segundo punto de este inciso nos toca hablar con referencia a

la probable responsabilidad, asi pues podemos considerar que existira

H o ARELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Teoria del delito. Mexico, Editorial Porvaa,
1998. p. 74.
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la probable responsabilidad cuando se tienen los elementos o prucbas
que se consideren suficientes para suponer que una persona o perso-
nas han tomado parte en la concepeidn, preparacion o ¢jecucion del

acto delictivo, por tal razon se debe de proceder a un proceso.

Para explicar correctamente estds circunstancias, vanos 4 tomar las
palabras del maestro Cruz Agliero, quien sobre el particular nos dice:

* Se afirma, en términos generales que el cuerpo del
delito es la concatenacion de todos sus elementos
materiales, tales como la conducta desplegada por ¢l
sujeto activo, el resultado que se produce de ese ac-
tuar tlicito y entre ambos elementos un nexo causal.
Comprobados e¢sos clementos, ta presunta responsabi-
lidad del autor de un delito se deduce con toda facili-
dad y, tal es asi, que segun razonamiento sostenido
por la H. Suprema Corte, comprobados los ¢lementos
del cuerpo del delito la presunta vesponsabilidad debe
tenerse por demostrada como corolario de ese  trilo-
gismo”. M

Pasaremos ahora a abrir el siguiente inciso para hablar de los me-
dios de prueba.

o DE LA CRUZ AGUERO, Leopoldo. Procedimignto penal mexicany. Meéxico,
Editorial Poreaa, 1998, p. 172,
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3.2.2 Los Medios de Pruchba para la Acreditacion e 1os
! Iy la Pr, nsgbili

Es importante establecer correctamente la gran importancia que
tienen los medios probatorios a traveés de los cuales se puede integrar
¢l delito de violacion.

Dentro del procedimienio penal mexicano, pava poder llevar a cabo
la investigacion de los delitos, ésto es, poder acreditar los elementos
del tipo y la probable responsabilidad del inculpado, existe la enume-
racion de las pruebas que la ley penal autoriza para tal efecto, ésto lo
encontramos establecido ¢n el articulo 138 del Cédigo de Procedi-

mientos Penales, en ¢l cual nos menciona:

“Articulo 135.- La Ley reconoce como medios de
prueba:

.- La confesion;

1l.- Los documentos publicos y los privados;
I - Los dictamenes de peritos;

IV.- La inspeccion ministerial y 1a judicial;
V.- Las declarvaviones de testigos; y

VI.- Las presunciones.
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Se admitird como prueba en los términos del avticu-
lo 20 fraccién V de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que se
ofrezca como tal, siempre que pueda ser conducente
a juicio del Ministerio Publico, juez o tribunal.
Cuando el Ministerio Publico o la autoridad judicial
lo estimen necesario podran, por algun otro medio
de prueba establecer su autenticidad.” »

tenemos que:

“El término o palabra deriva del latin probo, bueno,
honesto y probandum, recomendar, aprobar, expe-
rimentar, patentizar, hacer fe, accién o efecto de
probar; razon con que se demuestra una cosa, in-
dicio o sefal de una cosa... Entenderemos por prue-
ba en el Procedimiento Penal a todos los medios de
conviceion que en la actualidad contempla la cien-
cia y la tecnologia y aun cualquier hecho o feno-
meno perceptible en el mundo circundante, capaces
de materializar la verdad o falsedad que se busca y
volocar al juzgador en una aptitud de pronunciar la
sentencia que en dervecho corresponda, con base
también en los principios de valoracion de la prue
b"_” 20

Hay varias oportunidades para presentar pruebas.

Dentro de lo que podemos mencionar como el concepto de prueba

Dentro de lo que es la averiguacién previa tienen valor probatorio

pleno las diligencias practicadas por el Ministerio Publico y por la

Policia Judicial, si se ajustan a las reglas del Codigo de Procedimientos

0

21

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL. Méxicn,
Editorial Sista, S.A., 1998, p 114,
DE LA CRUZ AGUERQ, Leopoldo. Op. Cit. pp. 198 y 196.
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Penales para ¢l Distrito Federal (Articulo 268 del Cédigo de Proce-
dimientos Penales).

Para poder acreditar los elementos del tipo es necesario que se den

los siguientes elementos:

a) La declaracién imputativa del ofendido.

Esta serd la relacidn que vierte la persona acerca de determinados
hechos, personas o circunstancias relacionadas con la averiguacion,
la cual sera juntada a la misma. El Ministerio Publico tendra que
orientar y encausar ¢l interrogatorio sin que exista ninguna presion

de ningun tipo con quien declara,
b) Las testimoniales en su caso.

Para Osorio y Nieto, testigo es toda persona fisica que manifiesta
ante ¢l érgano de la investigacion, lo que le consta en relacion a la

conducta o hecho que se investiga,

Entre los medios de prueba que la ley establece, que reviste im-
portancia por lo imprescindible o por las caracteristicas que posce,
esta la testimonial, que a la par que la confesional, son de las formas
mas antiguas que s han venido utilizando en el juicio, para probar

los hechos controvertidos.

o OSORIO Y NIETO, César Augusto. Op. Cit. p. 18,
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Asf pues, a los testigos se les tomara también su declaracion, so-
licitandoles, viertan ¢l relato de los hechos que les consta sin supo-

ner hechos o civcunstancias que no les consten,

C) ~ ool ini .t ' .

El profesor Colin Sanchez, nos menciona a la inspeccion como:

“Es un acto procedimental que tiene por objeto, la
observacion, exanien y descripeion de personas,
lugares, objetos y efectos de los hechos, para asi
obtener un conocimiento sobre la realidad de una
conducta o hecho o para ¢l descubrimiento del
autor.”

Vamos a ver que durante la secuela de 1o que ¢s la averiguacion
previa, lo que es la inspeccion va resultar de gran utilidad e impor-
tancia para poder integrar de una manera consistente los clementos
del tipo penal ya establecidos en nuestra legislacion penal procesal
(articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales), y del delito en
si, asi como para corroborar la verdad o falsedad de las declaracio-
nes o circunstancias concurrentes o accesorias de todos aquellos he -
chos y precisar al igual, el grado de la participacion del probable
autor del delito.

22 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho mexicane de procedimientos penales.
Meéxico, Editorial Porrua, S A, 198G, p. 418,
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Ahora bien podemos mencionar que el objeto de la inspeccidn lo
va a constituir el hecho, la cosa o la persona inspeccionada, respecto
al delito de violacidn, la inspeccién puede referivse a la forma como

se encuentra la victima después de haber sufrido la agresion.

Procede la inspeccidn en todos los casos en que sea posible cons-
tatar en forma personal ¢l objeto de la inspeccion,

La inspeccion de las personas también puede recaer sobre ¢l suje-
to activo del delito.

Para que se lleve a cabo la diligencia, ésta tiene lugar desde ¢l
momento en que interviene el Ministerio Publico para que mediante
el resultado, ejercite o no la accidn penal. (Articulos 94, 95 y 101
del Cddigo de Procedimientos Penales). Dentro del proceso, su prac-
tica procede de oficio 0 a peticion de parte.

De acuerdo al inciso en rveferencia, sobre la inspeccidon ministe -
rial del estado ginecoldgico debemos mencionar que ésta sera en lo
velativo a los genitales femeninos ya sea internos y externos en si;

ver las cavacteristicas o circunstancias en las que se encuentra al
haber recibido la agresion.,

En lo referente al estado proctoldgico aqui la inspeccién va a
constituir la observancia a lo relativo al estado en que se encuentra
el recto o el ano, 1a periferia, el interior, etc., ésto es, al igual que ¢l
anterior con el objeto de examinar de manera minuciosa ¢l estado en
que se encuentra el sujeto pasivo.



199
(A IMPORTANCIA DE LA BREVEDAD DEL PROCEDIMIENTO EN (OS CASOS DE ABORTO POR VIOLACION.

& - .

Muchas veces el Agente del Ministerio Publico se encuentra im-
posibilitado en aquellos casos en que por la naturaleza de los he-
chos, no cuenta con ¢l medio para conocerlos y entenderlos por si
mismo, por tal motivo, requiere de los conocimientos de terceras
personas para obtenerlo.

En tales circunstancias, ese tercero debe de tener conocimientos
cientificos, técnicos o practicos de la profesién, arte u oficio de que
se trate,

Si la profesién o arte estin reglamentados, el perito debe tener
titulo oficial. La actividad del perito se desarrolla por encargo del
organo investigador; se desahoga por personas ajenas a la relacion
procesal, con conocimientos cientificos, técnicos o practicos, mismos
que se ponen a consideracidn para que sirva para la conviccion so-
bre ciertos hechos, cuyo entendimiento y apreciacion no son capta-
dos por la mayoria de la gente,

Asf pues a solicitud del Ministerio Publico, con apoyo del perso-
nal pericial adscrito a la Direccién General de Servicios Periciales,
pertenecientes a la Procuraduria de Justicia del Distrito Federal,
emiten los peritajes necesarios en la averiguacion previa, los cuales
se dividen en:; peritos médicos, peritos en materia de transito te-

rrestre, peritos valuadores, peritos mecadnicos, peritos arquitectos,
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peritos en criminalistica, peritos en balistica, peritos intérpretes,

peritos graféscopos, asi como peritos en otras especialidades.

Esta facultad de Ministerio Publico tiene su fundamento en el arti-

culo 96 del Cédigo de Procedimientos Penales, el cual nos establece:

Articulo 96: “Cuando las circunstancia de la persona
o cosa no pudieren apreciarse debidamente sino por
peritos, tan luego como se cumpla con lo prevenido
en ¢l articulo antervior, ¢l Ministerio Publico nom-
bravd dichos peritos, agregando al acta ¢l dictamen
correspondiente.” 24

“El perito.... debe preguntar a la victima y a sus pa-
dres por todos los detalles, aun los mas minuciosos
relativos al atentado sufrido, a la época en que se
realizd y a sus consecuencias.”

“El modo de expresarse de la forzada puede ser una
antorcha que aclare puntos oscuros. La inteligencia
y la malicia estan caracterizadas por una expresion
nuy diferente de la que es propia de la ignorancia y
la candidez”.

“$i la violacidn fuese un acto puramente moral, si no
dejase vestigios fisicos o alteraciones en los drganos
sexuales y otras partes, seria del todo inutil llamar a
los facultativos para determinar si una violada lleva
en su persona las pruebas de este delito.” #°

4
6

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. Op. Cil. p. 108.
LOMBROSO, César y MATA, Pedro. Cilados en: KVITKO, Luis Alberto. Op. Uit
pp. 31y 37.
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Para el estudio y propuesta que estamos realizando, ¢s de sobrema-
nera importante tocar bien este punto, en virtud de que si hay huellas
de semen producto de la violacién, entonces, se debe presuponer o

presumir un posible ¢embarazo.

El Ministerio Publico al tener conocimiento de la comision del deli-
to de violacién da intervencidn al médico ginecdlogo para que realice
en la victima los examenes ginecolégicos y proctolégicos necesarios.
Si mediante el examen ginceoldgico y proctoldgico, ¢l médico descu-
bre vestigios relacionados con el hecho delictivo, da aviso al Agente
del Ministerio Piblico para que a su vez solicite la intervencion de
peritos quimicos.

El ginecdlogo, por sutileza no realizard inmediatamente a explo-
racion fisica sino que platicara y dialogara con la victima, para brin-
darvle confianza y lograr que le diga lo que le ha sucedido. Depen-
diendo de la buena comunicacidn que se logre, ¢l médico podra cons-
tatar si lo relatado por la victima concuerda con las lesiones que pre-
senta.

El examen de los organos genitales, implica un reconocimiento vi-
sual de la vulva, para observar si es de tipo adulto, infantil o puberal,
al mismo tiempo de localizar lesiones del cuerpo himeneal, centrando
su atencién en el borde, para buscar existencia o inexistencia de
muescas, escotaduras o mellas congénitas. Enseguida buscara la

existencia o inexistencia de desgarros ya sea recientes o antiguos. Los
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desgarros recientes se cavacterizan por infiltracion hematica y edemas

y los desgurros antiguos mucestran continidad traumatica,

Acto seguido, hace reconocimiento ano rectal, mediante la simple
obscrvacidon notara la desaparicion total o parcial de los pliegues ra-
diados o la existencia de escoriaciones, toma muestras del liquido si lo
hay, para que el ministerio publico dé intervencidn a los quimicos,

A la victima se le toma muestra de orina, con ¢l objeto de que el
Ministerio Publico, solicite que los quimicos analicen la muestra y

dictaminen st se encuentra en estado anterior de embarazo.

Por ultimo, corresponde hacer ¢l dictamen por escrito, con el obje-
to de integrario a la averiguacion, el cual contendra la fecha y hora
de la realizacién del examen, y nombre de la victima, edad clinica
probable.

En base al interrogatorio, relata en términos generales lo que le
dijo la victima para descnibir ensegutda los puntos sobresalientes del
examen ginecologico y proctolégico, asi como la existencia o inexis-

tencia de lesiones en ¢l resto del cuerpo de la victima,

Ahora bien, vamos a senalar cinco puntos criminalisticos por medio
de los cuales, se puede observar la mancha de semen en el cuerpo de
la victima.
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*1) [Es necesario conocer si existe alguna mancha de
semen visible o invisible, en general estas manchas se
aprecian por ¢l color caractervistico blanco semitrans-
parente y de aspecto grumoso cuando son frescas, y
son de color ligevamente amarillo y textura endurecida
cuando no son muy recientes, dando una apariencia
almidonada al tacto.”

“2) Una mancha fresca, seca o raspada que se absorbe
sobre alguna superficie, puede corroborarse con la
aplicacion de luz ultravioleta, y presenta un color
blanco azuloso fluorescente, o sea que para identificar
a una mancha como de semen, es necesario contar con
espermatozoides para su ulterior estudio o identifica-
cion.”

“3) Cuando la mancha ¢s muy vieja o ha sido raspa-
da, es muy posible que se destruyan los espermas, en
tal caso se tendra que recurrir a las pruebas quimicas
donde se detecta; fosfatasa Acida y colina, que son dos
de los principales componentes del semen.”

“4) La fosfatasa acida y la colina, también se pueden
encontrar en menor cantidad en otros liquidos organi-
cos como: saliva, sudor, orina, liquido prostatico, etc.”

“5) Lo mas importante es encontrar los espermatozoi-
des a tin de aplicarlies las técenicas idodneas en ¢l labo-
ratorio de criminalistica y poder establecer correcta-
mente nuestros resultados.”

Como consecuencia de lo establecido, es necesario decir que ¢l

medio de pruceba para la acreditacion de los elementos del tipo y 1a

w

MONTIEL SOSA, Juventino. Criminalistica. Tomo ). México, Editorial Limusa,
1DBG. pp. 80 y BI.



114
LA {MPORTANCIA DE LA BREVEDAD DEL PROCEDIMIENTO EN 10S CASOS DE ABORTO POR VIOLACION.

probable responsabilidad, estaran ligados a la prueba ginecologica y
androldgica que se realice sobre la victima,

Para efectos de nuestra propuesta, consideramos de suma impor-
tancia, que en el examen vaginal especialmente, ¢ incluso unicamen-
te, reporte el médico ginecologico, si existen huellas de semen y el
tiempo de las mismas.

Lo anterior, podria darnos una mejor presuncion respecto del posi-
ble embarazo producto de una violacion.

e)  Confesional.

En su caso, segun nuestro articulo 136 del Cédigo de Procedimien-
tos Penales para el Distrito Federal, la confesion es la declaracion vo-
luntaria hecha por persona no menor de 18 afos, en pleno uso de sus
facultades mentales, rendida ante el Ministerio Publico, ¢l juez o tri-
bunal de la causa, sobre hechos propios constitutivos del tipo delicti-
vo materia de la imputacion emitida con las formalidades senaladas

por el articulo 20 fraccion segunda de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos,

En base a nuestra legislacidn procesal penal, la confesion ¢s una
manifestacion que hace ¢l inculpado sobre la participacion activa que
tuvo en los hechos delictivos. Ahora bien, confesar los hechos no
implica necesariamente que se acepte la culpabilidad, en todo caso, ¢l

juez verificara su culpabilidad en base a los demas medios de prueba.
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los articulos 136 y 249 del Cédigo de Procedimientos Penales vi-
gente sostiene que la confesion judicial se hace ante el juez o tribunal
de la causa, comprendiendo la confesidon rendida ante ¢l Ministerio

Publico, ya que en nuestro sistema penal, esta confesion se equipara a
la confesion judicial.

f) s int { 10
‘..l ,I. II 'I]I 5 ll.

El Agente del Ministerio Publico procurard la valoracion médica

que se le practique al presunto responsable la lleve a cabo ¢l médico
que valoré a la victima.

Al presunto responsable, se le practicara el examen fisico con ¢l
objeto de buscar lesiones provocadas por la victima al tratar de de-
fendervse, En el examen andrologico se observa si el victimario vs apto
para realizar el coito, en virtud de que puede cometer ¢l delito de
violacion, adecuando su conducta al tipo, introduciendo cualquier
elemento instrumento difevente al miembro viril en ¢l cucrpo de la
victima por via vaginal o anal.

El facultativo buscara escoriaciones, esquimosis, o edemas en el or-
gano viril. Al efectuar la exploracion de dicho érgano, toma mnuestras
de secrecidn, si las hay vestos de materiales fecales, bello pubico,
restos de sangre, informando al Ministerio Piblico a efecto de que se

dé intervencion a los pervitos quimicos y sean anahizadas las muestras.
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Si ¢l presunto responsable no se encuentra a disposicion y siempre
que la victima u ofendido pueda proporcionar la media filiacion del
victimario, ¢l Ministerio Publico solicitard ¢l apoyo de los peritos es-
peciales en retratos hablados, con el objeto de facilitar su identifica-

cién y su ubicacién.

<)
lesiones o de ropa del pasive del probable activo, segin
el caso, ¥y examen pericial médico de lesiones.

El médico, iniciara el examen fisico con las ropas que porta la vic-
tima agredida, ¢l perito las guardara y sellara el paquete, dando parte
al Ministerio Publico, a fin de que solicite sean enviadas a los peritos
quimicos para su estudio.

El perito examina la victima en la parte superior del cuerpo tratan-
do de localizar lesiones en ¢l cuello, en la espalda, en los brazos, an-
tebrazos, en el térax, manos, munecas, ete. Resulta importante que ¢l
meédico especifique en cada tipo de lesion la zona en donde se locah-
za, el tipo de lesion, su dimensién, la forma como se produjo y ¢l
tiempo probable de curacion. Debera hacer Ia clasificacion de las le-
siones que presenta la victima. Si la victima presenta lesiones provo-
cadas por mordedura humana, lo comunicara al Ministerio Publico
para que dé intervencion a los peritos fotdgrafos asi como a los pert-
tos en odontologia forense.
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Al hacer el reconocimicnto paragenital, busca lesiones en g zona
de muslos y entrepicrnas, trata de encontrvar en la zona genital, bello
pubico distinto al de la victima, esperma, sangre, de lo cual toma
muestras para que informen al Ministerio Publico y dé intervencion a
los peritos quimicos.

En lo referente a la probable responsabilidad ésta quedara estable-
cida con las mismas prucbas utilizadas pava integrar 1os elementos del

tipo penal en especial con testimoniales, confesionales y periciales
segun el caso.

En sintesis, podemos decir que el Agente del Ministerio Piblico
para comprobar los clementos del tipo y la probable responsabilidad
del inculpado debe de basarse, de acuerdo a lo establecido en ¢l arti-

culo 122 de nuestra legislacion penal procesal la cual reza:

“Articulo 122. EI Ministevio Publico acreditara los
elementos del tipo penal del delito que se trate y la
probable responsabilidad del inculpado, como base del
ejercicio de la accion penal; y la autoridad judicial, 4
su vez, examinara si ambos requisitos estdn acrvedita-
dos en autos. Dichos elementos son los siguientes:

I. La existencia de la corvespondiente accidn u omision
y de la lesién o, en su caso, el peligro a que ha sido
expuesto, el bien juridicamente protegido.

11. La forma de intervencién de los sujetos activos; y

HI. La vealizacion dolosa o culposa de la accién u omi-
sion, Asimismo, se acreditaran, si ¢l tipo lo requicre:
a) Las cualidades del sujeto activo y del pasivo; b) Ll
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resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién; ¢)
£l objeto material; d) Los medios utilizados; ¢) las
circunstancias del lugar, tiempo, modo y ocasion; f)
Los elementos normativos; g) Los elementos subjetivos
especificos; h)  Las demas civcunstancias que la ley
prevea. Para resolver sobre la probable responsabili-
dad del inculpado, la autoridad debera constatar si no
existe acreditada en favor de aquél algunas causa de
licitud y que obren datos suficientes para acreditar su
probable culpabilidad. Los elementos del tipo penal
de que se teate y la probable responsabilidad se acredi-
tarda por cualquicr medio probatorio que senale la
» 27

ley”.

3.9 ElL PROCESO ORDINARIO.

Dentro de lo que es la terminacion de la averiguacion previa y la
puesta a disposicion del inculpado ante el juez penal, éste debe de
iniciar un proceso, 4 traves de el cual, las diversas garantias estable-
cidas por la Constitucidn y especialmente las formalidades que fijan
las leyes adjetivas, deban de cumplirse.

De esta manera, inicia con una etapa de indicacién, indicandole al
acusado, los extremos de tal acusacién; claro estd, que a esta etapa
también se le conoce con el nombre de la primera etapa de la ins-

truccién, o incluso de pre-instruccion,

2 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. Op. Cit. p 111,
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Pero sea cual fuere el titulo que se le establezca a esta ctapa, forma
parte de todo un contexto sistematico a través del cual se ha de Hevar

a cabo la indagacidn de los hechos presumiblemente delictivos,

Nuestro Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Fedeval,

establece dos formas a través de las cuales, puede llevarse a cabo el
proceso.

El articulo 303 de ¢l Cédigo de Procedimientos Penales pava cl
Distrito Federal establece, en la parte que nos interesa, lo siguiente:

“Se segniva procedimiento sumario cuando se trate de
delito flagrante, exista confesion rendida ante ¢l
Ministerio Publico o la Autoridad Judicial, o se trate
de un delito no grave...”.

Nétese cOmo existen requisitos a efectos de que se abra un proce-
dimientos sumario, el cual supuestamente se llevara a cabo en forma

mnas rapida que el ordinario,

En este sentido entonces, los procesos de la competencia de los jue-
ces penales, se podran Hevar a cabo por ¢l juicio ordinario o snmario
respectivo, y esta circunstancia, debera ser sefnalada totulmente en el
auto de formal prision.

z  |bidem. p. 137,
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Tomando en consideracién el articulo 308 del Cdédigo de Procedi-
mientos Penales en relacion al ultimo de sus supuestos.  “... o0 s¢
trate de delito no grave”. Podriamos deciv que en base a ésto ¢l deli-
to de violacion es considerado por la ley como delito grave, tal afir-
macion no la establece ¢l articulo 268 del mismo ordenamiento y por

tal razén estariamos frente a un provedimiento ordinario.

3.3.1. La Pre-instruccion.

Primeramente podrisamos hablar que la instruccion es ¢l periodo, o

bien:

“La etapa procedimental en donde se llevardn a cabo
actos procesales, encaminados a la comprobacion de
los elementos del delito y al conocimiento de la res-
ponsabilidad o inocencia del supuesto sujeto activo.
El organo jurisdiccional, a través de la prueba cono-
cerd la verdad histérica y la personalidad del proce-
sado, para estar en aptitud de resolver, en su oportu-
nidad, la situacién juridica planteada.” #

Con base en lo anterior podriamos decir que la etapa de la ins-

truccion se divide en dos pasos:

El primero, empicza con la prepavacion del proceso, desde ¢l auto

de radicacion, hasta el de formal prision,

¥ COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. Cit. p. 277.
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El segundo, inicia desde ¢l auto de formal prisidn hasta ¢l que de-

clara cerrada la instiuccidn y pone la causa 4 vista de las partes.

La e¢tapa de la indiciacion, la primera etapa de la instruccion, o la
preinstruccién se inicia con un auto de radicacién en donde se recibe
el expediente, con o sin detenido.

Si se recibe con detenido, entonces, es necesario llevar a cabo una

diligencia especial que se refiere a una declaracion preparvatoria.

Guillermo Colin Sanchez, cuando nos habla de esta etapa nos dice:

“... la primera etapa de la instruccion se inicia en el
momento en que ejercitada la accion penal por el
Ministerio Publico, se dicta el auto de radicacion o de
inicio, también llamado comunmente ‘cabeza de pro-
ceso’.”

“El auto de radicacién es la primera resolucidn que
dicta el drgano jurisdiccional, con ésta se manifiesta
en forma efectiva la relacidn procesal, pues es indu-
dable que, tanto el Ministerio Publico como ¢l proce-
sado, quedan sujetos, a partir de ese momento, 4 la
jurisdiccién de un tribunal determinado”.

Cuando se consiguna a un detenido, independientemente del auto de
radicacion, se ha de llevar a cabo dentro de las 48 horas contadas
desde que el indiciado ha quedado a disposicién de la autoridad judi-
cial encargada de practicar la instruccion, a tomarle su declaracion

% Ibidem. p. 278.
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preparatoria, en donde en presencia del presunto responsable en este
caso indiciado, su defensor y ¢l agente del Ministerio Publico, se le
diran cudles son los cargos en su conira, las personas que lo acusan,
los testigos, y por supuesto sus propias declaraciones.

Resulta evidente como se van encontrando desde este momento, di-
versas diligencias por medio de las cuales, ¢l indiciado o presunto
responsable, inicia la posibilidad de su defensa. No con ello se quiere

decir que en la averiguacion previa no tuvo este derecho.

Ahora bien, es necesario citar el articulo 247 del Cédigo de Proce-
dimientos Penales para ¢l Distrito Federal, to anterior en virtud de
que de éste se desprende la calidad y necesidad de la urgencia de las

declaraciones ¢n los casos de un aborte cuyo embarazo ¢s producido
por una violacién.

Dicho articulo 247 dice a la letra:

“En caso de duda debe absolverse.

No podrd condenarse a un acusado sino cuando se
pruebe que cometio el delito que se le imputa”, *

Sin duda, a cualquier persona que se involucre ¢n algun delito, no
se le puede tener como delincuente, sino hasta ¢l momento en que se
le ha comprobado su conducta antijuridica.

s CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. Op. Cit. p. 128.
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De tal manera que, ¢l hecho de que cualquier mujer que tan solo
presente su declavacidn ministerial en el sentido de que ¢l cmbarazo
ha sido producto de una violacidén, con ésto pueda llevarse 4 cabo ¢l
aborto, pues ésto hace que a través de esta maniobra, se pueda procu-
rar el aborto sin necesidad de esperar a que se haya investigado sufi-
cientemente sobre la veracidad de tal declaracién o no.

Por lo anterior, ¢s necesario decir, qué importancia tiene la breve-
dad del procedimiento en los casos de aborto por violacién, lambién

debe de tomarse en cuenta la legalidad y veracidad de dichas decla-
raciones.

Mariano Jiménez Huerta, nos explica esta situacion diciendo:

“No e¢s necesario que la violacién sufrida por la mu-
jer conste acreditada en una sentencia previa. Estas
violencias pueden quedar probadas en las diligencias
de Policia Judicial o en el proceso iniciado para ¢l
esclarecimiento del aborto... Empero, el hecho de la
violacidn debe constar acreditado apodicticamente,
cuando el precepto en examen puede ser facilmenie
desviado de la ‘ratio’ juridica que motivd su crea-
cidn” ¥

En este momento, estamos en varias disyuntivas, inicialmente, nos
encontramos con el caso de que nadie puede ser condenado por un

delito si previamente no se le ha demostrado éste. Por otro lado, la

sz JIMENEZ HUERTA, Mariano. Derecho Pennl Mexicano. Tomo 1. La tutels penal de
la vida e integridad humana. Mexico, Editorial Porrvaa, S.A. de C.V., 1979, 44
Edicion. pp. 198 y 199,
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inhibicion de 1a voluntad de la mujer por embarazarse y la urgencia
por desembarazarse. Otro elemento que es necesario considerar, es ¢l
fraude de varias mujeres, que denuncian los hechos de violacion, sin

que éstos sean ciertos,

Estas consideraciones, hacen de mayor peso la hipédtesis soportada y
sostenida en esta tesis, que constituye la importancia de la brevedad
de un procedimiento en los casos de aborto por violacién, Esto es,
nos encontramos frente a una verdadera necesidad de establecer un

procedimiento legal y legitimo que cubra todas las necesidades cita-
das.

3.3.2. s cidn.

Una vez que se ha llevado a cabo la declaracion preparvatoria, y de
alguna manera el indicindo no ha ofrecido pruebas, o bien, ofrecién-
dolas, éstas se han desahogado, en un término de 72 horas o en su
duplicidad por ofrecimiento de pruebas, el juez tiene que dictar un
auto de plazo constitucional consagrado inicialmente por el articulo
19 de nuestra Carta Magna.

Este puede ser de varias formas, a saber:

1.- Libertad por falta de elementos para procesar;
2.- Auto de formal prision;

3.- Un auto de formal prision con sujecion a proceso.
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Cuando el llamado cuerpo del delito esta comprobado, ésto ¢s que
estén integrados los elementos del tipo, entonces ¢l juez no tendra
mas remedio que dictaminar un auto de formal prision, a través del

cual se abre la instruccion o el proceso,

Claro estd, que si considera que no hay elementos que integren el
tipo, entonces, es necesario dictaminar una libertad, o bien, cuando
existen dos o mds dclitos, puede dictarse por algunos una formal pri-
sion y por otros una libertad.

Pero sea cual fuere el caso, lo cierto es que si se¢ dicta la formal
prision, entonces los ¢fectos de ésta serin los siguientes, que en voz
de Fernando Arilla Bas nos dice:

a) Inicia el periodo del proceso, abriendo ¢l término de la
fraccion VIl del articulo 20 Constitucional.

b)  Senala ¢l delito por el cual ha de seguirse ¢l proceso, es

decir, fija ¢l tema al proceso.

“El delito se senala genéricamente, sin que sed necesa

rio expresar las circunstancias modificativas o califica-
tivas que puedan concurrir ni el grado de ejecucion del
delito o de culpabilidad o participacion del procesado.
Si en la secuela del proceso apareciere que se ha come-
tido un delito distinto del que se persigue, debera ser
aquél objeto de acusacion separada sin perjuicio de que
después pueda decretarse la acumulacién, si fuera con-
ducente.” (Articulo 19 de la Constitucién), *

8 ARILLA BAS, Fernando. Op. Cit. p. 88,
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¢)  Justifica la prision del sujeto pasivo de la accién penal
que, de esta suerte, se convierte de un simple indiciado
en procesado y;

d)  Suspende los derechos de la ciudadania. (Articulo 38,
Fracc. 11, Constitucional), ™

En el delito de violacion, por ser éste un delito grave, en ningun
momento se va a obtener una libertad provisional, por lo que ¢l en-
cierro sera la tonica y caracteristica durante la secuela del procedi-
miento.

De ahi, que formalmente se establece un proceso, y se le du a las
partes la temporalidad necesaria para que puedan ofrecer sus prue-
bas.

Entonces, en el procedimiento ordinario, las partes contaran de 7
dias después de que hayan sido notificados del auto de formal prision,
para ofrecer las prucbas que estimen convenientes, y se desahogaran
en 18 dias posteviores, en donde s¢ ha de Hevar la audiencia prinei-
pal.

En lo que es ¢l embarazo de la mujer, éste en ningun momento,

puede suspenderse o esperar algun término; por lo cual mienivas se

s fdem.
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lleva a cabo la investigacion del delito, la mujer embarvazada quedaria
en una verdadera incertidumbre,

Transcurridos o renunciados los plazos sobre ¢l desahogo de prue-
bas, ¢l juez declarara cervada la instruccion v mandara poner la causa
a la vista del Ministerio Publico y la defensa durante 8 dias pava cada

uno, para la formulacion de sus respectivas conclusiones.

En ¢l caso de que ¢l expediente exceda de 200 fojas, entonces, por
cada 100 o fraccion de la misma, s¢ aumentara un dia mas de plazo,
sin que éste pueda ser mayor de 30 dias habiles,

El maestro Pifia y Palacios cuando nos habla de las conclusiones del
Ministerio Publico nos dice:

“Las conclusiones son el acto mediante el cual las
partes analizan los elementos instructorios y sirviéndo-
se de ellos, fija sus respectivas situaciones con relacion
al debate que va a plantearse. Las conclusiones tienen
por objeto el que las partes puedan expresar en forma
concreta, el resultado del andlisis que han hecho de los
actos instructorios determinando cudl va a ser la posi-
cidn que van a adoptar para el juicio.”

8¢ PINA Y PALACIOS, Javier. . Apuntes para un texto y notas
sobre amparo penal. México, mimeo, 1948, p. 183,
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En esta actualizacion del ¢jercicio de la accién penal, ¢l Ministervio
Publico precisa el cargo y solicita la imposicién de la penalidad fijada
por la ley en forma exacta.

Es en este momento, cuando la acusacién ha de ser debatida por la
defensa a través de las conclusiones de inculpabilidad.

4.3.4. La Sentenciy.

Una vez que ha transcurrido el plazo otorgado a las partes para
formular sus conclusioncs, el juez fijara dia y hora para la celebra-
cion de la llamada audiencia de vista, que se llevara a cabo dentro de
los 5 dias sigutentes.

En ésta, se oird a las partes e incluso se les puede recibir todavia
pruebas documentales que hayan sido desconocidas para ellos durante
el proceso.

Terminada esta diligencia, el juez pronunciara dentro de los 10
dias stguientes 4 la vista su sentencia, ésto en el caso de que ¢l expe-
diente, no exceda de 200 (ojas, ya que si rebasa de esta cantidad, en-
tonces, por cada 100 fojas o fraccidn de las mismas, contara todavia
con otros dias mas sin que pueda exceder de 30 dias habiles.

Definitivamente, el seguir un procedimiento orvdinarvio para un

delito grave calificado asi por la ley, como es el de violacion, no
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permitivia a 1a mujer embarazada, ¢l poder llevar a cabo ¢l aborto sin
que su vida pueda correr riesgo.

Asi, pudiésemos pensar en: 48 horas de averiguacion previa que se
traducen en 2 dias, luego 3 dias 6 6 dias en el caso de la e¢tapa de in-
diciacion lo que resultan va 8 dias; tenemos luego entre 7 dias mas de
ofrecimiento, mas 15 dias para su desahogo, lo que aproximadamente
resultaria 30 dias para poder cervar la instruccion.

Posgeriormente, 10 dias para que las partes rindan sus conclusio-
nes, 3 dias para la audiencia de vista y 10 dias mas parva dictaminar
una sentencia.

Esto se traduce en un procedimiento tan pronto y expedito de
aproximadamente 2 meses.

Sin embargo, ésto evidentemente unicamente sucede en la norma
penal, en virtud, de que ¢l gran burocratismo jurisdiccional, provoca
una acumulacién de expedientes y juicios que a su vez provocan el
exceso de trabajo.

En este sentido, si estamos hablando de 2 meses para un juicio or-
dinarvio, en la practica y en la vealidad, ésto no se da, ya que pudiése-
mos hablar de cuando menos 3 meses para que un asunto bien lleva-
do, privilegiado, pueda despacharse en ese término.
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Asi que la zozobra sobre estas circunstancias, es evidente para la
mujer embarazada por violacion,

3.8.5. Otras [nstancigs.

S$i como dice la ley, 4 las personas que estan involucradas en un
delito debe de demostrarsceles suficientemente para que se consideren
como delincuentes, también tenemos que para que una sentencia sea
verdadera, ésta tiene que causar estado.

Todos estos lineamientos juridicos e internos y de derechos huma-
nos a través de los cuales se establece que nadie puede ser considera-
do como delincuente sino hasta que se demuestre lo contrario, hacen
que ¢l tiempo de espera para que se pueda hablar de un delito cierto y
preciso, se prolongue el suficiente tiempo para condenar a la mujer
embarazada por violaciéon a una malernidnd forzosa, y al vecuerdo y
trauma de un ayuntamiento sin amor, sin respeto y sin muchas cir-
cunstancias mas,

Asi tenemos como el articulo 14 en el numero dos del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 establece como derecho humano
el siguiente:

“Toda persona acusada de un delito tiene derecho a
que se presunia su inovencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley.” %

%  SECRETARIA DE GOBERNACION. |789-1989, Bicentenario de la declaravion de
los derechos del hombre y ¢l ciudadane. México, Secretaria de Gobernacion,
1989. p. 78.
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En el caso, de que hasta conforme a la ley se pueda hablar de una
conducta culpable, serd en ¢l momento en que la sentencia cause es-
tado, y para ésto, puede sobrevenir una apelacion a la sentencia en la
que facilmenie pueda revocarse y declarvarse inocente, y no existir la
violacion.

Por otro lado, si es ¢l caso en que se confirma la sentencia del *a
quo’, entonces todavia tendria la instancia constitucional del amparo,
para que se observe alguna violacidn constitucional, y no dejar que
dicha sentencia pueda causar estado y con ésto quedar convalidada y
totalmente confirmada.

De lo anterior expuesto, resulta de sobremanera evidente ¢l tiempo
tan largo de espera a que ¢en un momento determinado podria tener
que someterse la mujer cmbarazada por violacién, aunque, como he-
mos dicho, la practica constante, ha permitido que con la declaracién

ministerial, pueda tener acceso a inducir su aborto.

Pasamos ahora al capitulo 1V, en donde tocaremos la circunstancia
resolutiva, y ofreceremos un procedimiento a través del cual, se logre
en primer lugar, verificar inicialmente que el embarazo ha sido pro-
ducto de una violacién; y dos de que se estd actuando tal y conforme a
el espiritu de la excusa absolutoria fijada para el aborto por violacién.
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CAPITULO 1V,

LA SOLUCION CON LA
IMPLEMENTACION DE UN
PROCEDIMIENTO BREVE
EN LOS CASOS DE ABORTO
POR VIOLACION.
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CAPITULO IV,

LA SOLUCION CON LA IMPLEMENTACION
DE UN PROCEDIMIENTO BREVE EN LOS
CASOS DE ABORTO POR VIOLACION.

4.1.

4.2.

4.3.

4.4.

MOMENTO DEL PROCEDIMIENTO
EN QUE SE PUEDE HABLAR DE QUE
REALMENTE HA EXISTIDO EL DELI-
TO DE VIOLACION DE ACUERDO A
NUESTRA PROPULESTA.

RAZONES TECNICAS MEDICAS PA-
RA LA PRONTITUD EN EL ABORTO.

LA PRACTICA DEL ABORTO POR
DENUNCIA DE VIOLACION.

PROPUESTA DE PROCEDIMIENTO
BREVE PARA REALIZAR EL ABORTO
EN CASOS DE VIOLACION.
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CAPITULO IV.

LA SOLUCION CON LA IMPLEMENTACION
DE UN PROCEDIMIENTO BREVE EN LOS
CASOS DE ABORTO POR VIOLACION.

Hemos llegado al final de nuestro estudio, y hasta este momento
hemos podido observar del andlisis hecho que evidentemente, ¢l arti-
culo 333 del Codigo Penal, establece unicamente una eximiente de
punibilidad.

Pero existe una circunstancia que es necesario reconocer y no
s0lo eso sino también es necesario legislar, nos referimos a establecer
y regular el procedimiento a través del cual, tenga su efecto dicho ar-
ticulo 333 de el Codigo Penal.

Como consecuencia de lo anterior, en este ultimo capitulo, habla-

remos del tiempo que s¢ tarda ¢l hecho de declarar que ha existido



145

(A IMPORTANCIA DE LA BREVEDAD DEL PROCEDIMIENTO EN LOS CASOS DE ABORTO POR VIOIACION.

verdaderamente una violacion, y que este tiempo simple y sencilla-
mente no puede ser tomado ¢n cuenta a la luz de la filosofia juridica

expresada por el mismo articulo 333 que hemos estudiado.

Estableceremos algunas situaciones desde el punto de vista médico,
para notar el tiempo a través del cual el aborto puede ser llevado sin
que exista riesgo para la mujer.

Observaremos cédmo la practica de la mujer en denunciar el delito
de violacién, le ha permitido tener acceso a llevar a cabo el aborto.

Todas estas razones, las aplicaremos para implementar un proce-
dimiento a través del cual, se pueda evidenciar con regular certeza,
que dicho embarazo ha sido producto de una violacién, y tenga una
opervancia concreta el articulo 333 del Cédigo Penal, y se regule su
situacién, observando algunas diligencias por medio de las cuales, se
establezca una prueba, si no plena, cuando menos un tipo de prucba
que induzca a pensar fundadamente que realmente ¢l embarazo pro-
cedié de una violacion.,

Asi vamos a hacer nuestras ultimas consideraciones a4 fin de estar
en posibilidad de ofrecer una propuesta de procedimiento breve de los
casos de aborto por violacién.
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4.1. MOMENTO DEL PROCEDIMIENTO EN QUE SE PUEDE
HABLAR D) QUE REALMENTE HA EXISTIDO Kl DELITO
DE VIOLACION DE ACUERDO A NUESTRA PROPULESTA,

En relacién con nuestro Derecho Constitucional hemos de senalar,
que existen corrientes de opinion encontradas. En cuanto a que hay
quienes confirman que la Carta Magna en su articulo 4°, tercer parra-
fo, la cual en su parte conducente dice:

“Toda persona ticne derecho a decidiv de mancera libre,
responsable ¢ informada sobre ¢l numero y espaciamicen-
to de sus hijos.” !

“Da facultades a la mujer para poder ‘abortar’ en aras
de una planificacién familiar tal y como lo sefala el
autor Eusebio Ramos en su libro. La despenalizacion del
aborto como delito sin victima. El cual a la letra dice:
‘La Constitucién, en el articulo mencionado, dice que
toda persona tendra derecho, de una manera libve, ves-
ponsable ¢ informada, a determinar el numero y el es-
paciamiento de los hijos que desea tener. Esto significa
que si una persona soltera o una pareja de casados no
desea tener uno o mas hijos, y si la mujer se enconirara
embarazada, podra abortar, en el ejercicio de la garvan-
tia constitucional sefialada ”. *

' CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. México,
Edilorial Sists, S.A., 1998, p. 3.

¢ RAMOS, Eusebio. La despenalizacion del delito de aborto como delito sin victima.
México, Editorial Sista, S.A. de C.V., 1992. p. 34.
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Por otro lado y en contraposicion, encontramos la opinion del
maestro Trueba Barrera, en el sentido de que:

“Basados en la letra del texto vigente del parrafo se-
gundo (ahora tercero) del articulo 4° constitucional,
asf como su interpretacion juridica, en su espivitu y
en su gestacion parlamentaria, nuestra opinion es en
el sentido dev que no se consigna como derecho fun-
damental de la persona, la utilizacion de procedi-
mientos cuya finalidad sea provocar la muerte del
producto de la concepcidon en cualquier momento de
la prefez, sino exclusivamente se otorga la facultad
a toda persona para usar medios anticonceptivos o
quirargicos con ¢l objeto de determinar el espacia-
miento y el numero de sus hijos”, #

Ahora bien, y siguiendo con la idea del autor primeramente men-
cionado, profesor Lusebio Ramos, encontramos que se presenta un
conflicto entre lo que ¢l interpreta del articulo 4° Constitucional,
fraccién tercera y lo estipulado en el Codigo Penal, ¢n 1a figura delic-
tiva del “aborto”, ya que, mientras él sostiene:

%... Que si una persona soltera o una pareja de casa-
dos no desea tener uno o mas hijos, y si la mujer se
encontrara embarazada, podra abortar, en el ejerci-
cio de la garantia constitucional referida”. ¢

Por otro lado, continua diciendo el referido autor:

®  TRUEBA BARRERA, )Jorge. Ll aborto conforme sl articulo 4° congtitucionsl. Trabajo
presentado a Is Reunion Interdisciplinaria del Aborto. México, Consejo Nacional de
Poblacion, 1976. p. 7.

¢ RAMOS, Eusebio. Op. Cit. p. 34,
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“Se¢ da la hipdtesis del Codigo Penal que senala como
aborto la ‘muerte del producto de la concepeion en
cualquier momento de la prenez’. Es decir si la ma-
dre aborta voluntariamente ayudada por un médico
cirujano un comadrén o una partera sera responsable
penalmente y acreedora a sanciones de privacion de
la libertad. Aunado a ésto el Cédigo Penal senala
claramente los casos en que no es punible el abovto y
las circunstancias que deben concurriv. Asi se seiala
que no es punible el aborto que se causa sélo con
imprudencia de la embarazada o cuando sea resultado
de una violacién. Igualmente no hay sancion si se
pone en peligro la vida de 1a madre de no provocarse
¢l aborto siecmpre y cuando asf opine el médico que la
atienda y si es posible escuche el dictamen de otro
profesional en la materia.”

“En la hipétesis mencionadas, se da ¢l conflicto si la
madre aborta, auin cuando no concurran las circuns-
tancias anteriores. Surge el problema porque por un
lado, alegava, con razén, que la Constitucion Politica
le otorga como garantia individual senalada en el av-
ticulo 4°, la de planificar su familia, lo cual significa
el derecho a tener uno o mas hijos, o a no tenerlos,
Aun en el caso de estar embarazada, habiendo tomado
las medidas preventivas necesarias -métodos de con-
trol de la natalidad- si decide abortar, no debe ser
punible su accion porque por encima del Codigo Pe-
nal esta la Constitucién,” *

En este orden de ideas ¢l vefervido autor senala que:

“Ante el conflicto de los cuerpos legales senalados -
Constitucién General y Codigo Penal- la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, tendria que inclinarse
en cuanto a la jerarquia de ambas leyes por la prime-
ra, pues ¢s evidente como ésta lo senala, que cual-

Ibidem. p. 38.
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quier disposicién que contengan otros cuerpos legales
en contra de la misma, no debera aplicarse, en virtud
de que sera violatorvia de ella.” ¥

Por otro lado, ¢l maestro Juventino V. Castro da otro sentido de

interpretacion a la fraccion tercera, del articulo 4° Constitucional del
cual refiere lo siguiente:

“Sin embargo, nuestra veciente disposicién no declara
simplemente que ‘toda persona tiene derecho a4 de-
cidir sobre ¢l numero y el espaciamiento de sus hijos’,
sino que en cierta forma ‘condiciona’ al acto pro-
creacional, cuando inserta en su texto la *‘manera’
como se le debe ejecutar: libre, responsable ¢ infor-
mada.”

“Desde un punto de vista estrictamente gramatical, la
manera ¢s ¢l modo y la forma con que se ejecuta una
cosa. La incédgnita que plantea el texto seria: ; Qué
ocurre si ¢l acto de procreacién no es libve, o no es
responsable, o no es informado 7 ”

“Lo reciente de la reforma constitucional nos impide
asentar criterios o precedentes utiles para ¢l examen
de esta nueva libertad reconocida. Por ello sdlo po-
demos conjeturar sobre los posibles caminos que se
tomaran por sus intérpretes destacados.”

“Y asi, si ¢l acto de procreacién no es libre, por
ejemplo en el caso de violacion de una mujer seguida

del embarazo de ella, Ln.dunms;&n.s&mhlu&mna.l
le da derecho a practicarse un aborte 7...”

¢ lbidem. p. 36.

7 CASTRO, Juventino. Garantiag y smpero. México, Editorial Porrus, 8.A., 1983,
p. 87.
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Concluyendo, ante esta serie de interpretaciones que dan diferentes
tratadistas, podremos mencionar que bien valdria la pena recomendar
a los jueces penales, que en hipotesis semejantes se atiende al valor de
cada ley, del capitulo del Cédigo Penal referido al aborto, ya que lo
anteriormente expuesto, nos podria a llevar a pensar que ¢l articulo
cuarto de nuestra Carta Magna podria ser el fundamento legal para
lievar a cabo el aborto, si embargo, los autores eminentes tendran que
abundar mas al respecto para saber si es 0 no, el fundamento de este
tipo de aborto.

Asi en nuestra legislacion penal, no podemos hablar de que existe
un delito en forma plena, hasta que ¢std totalmente demostrado.

Tal es la idea derivada de la propia legislacion, y que la encontra-
mos en el articulo 247 del Cédigo de Procedimientos Penales para ¢l
Distrito Federal, el cual dice a la letra;

“En caso de duda debe absolverse”.

“No podra condenarse a un acusado, sino cuando se
compruebe que cometid el delito que se le imputa.” *

El numeral invocado, nos establece ya una verdadera division entre
lo que es el establecimiento de los elementos del tipo anteriormente

llamado como el cuerpo de el delito, y la conexion o nexo de casuali-

5 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL. México,
Editorial Sista, S.A. de C.V., 1998, p. 128.
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dad que presupone la responsabilidad como es la presunta responsa-
bilidad.

De tal manera, que incluso ha llegado a ser y considerarse como un
derecho humano, la presuncién de inocencia hasta que demuestre lo
contrario.

Tal el es caso del numeral uno del articulo 11° de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, mismo que 4 la letra di-
ce:

“Una persona acusada de delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se compruebe
su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico
en el que le hayan asegurado todas las garantias nece-
sarias para su defensa.”

Con los dos numerales invocados, encontramos ya en este momento,
situaciones concretas de las cuales debemos de tomar en cuenta la
motivacion para fijar plenamente una responsabilidad, o la existencia
verdadera de un delito.

Si recordamos los postulados que hemos establecido en nuestro
Capitulo 111, podremos notar claramente cémo se considera el delito
de violacién para que pueda ser imputado a una persona, y se le tenga
como responsable pleno, ¢s decir, debe de tener una duracion maxima

*  SECRETARIA DE GOBERNACION. 17891989, Bicentenario de ls Declaracion de lop
Derechos del Hombre y del Ciudadano. México, Secretaria de Gobernacion, 1989.
p. 44.
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de 1 aio de juicio tal y como lo presupone el articulo 20 Constitucio-
nal en su fraccién octava en la que establece:

“En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado
las siguientes garanlias:

FRACCION VIIL “Sera juzgado antes de cuatro meses si
se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de 2
anos de prision, y antes de un ano 81 la pena excediere
de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su
defensa,”

La consecuencia derivada de la idea expresada por el articulo
Constitucional, nos sugieve que para que una persona que esta impu-
tada por el delito de violacion, se le tiene que demostrar primero su

culpabilidad, a fin de que se le aplique la sancidn correspondiente.

Claro esta, que independientemente de la primera instancia, pode-
mos pensar en un recurso de apelacion, en donde ya estamos hablando
aproximadamente de otros 6 meses.

El tiempo en que la mujer ha de esperar para que de alguna forma
se le otorgue alguna autorizacion, simple y sencillamente ya no tendra
razon de ser, en virtud de que con el simple afio que dura la primera
instancia, el producto de¢ la concepcion por violacién, puede ser via-
ble.

1 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Op. Cit. p. 8.
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Lo anterior, sin tomar ¢n cuenta también la posibilidad de estable -

cer un amparo en contra de la vesolucion del tribunal Ad-Quem.

Asi, y para el objeto de tener una verdadera fundamentacion en
nuesiro estudio, s¢ hace de sobremancra importante, sepavar 2 ideas

principales que sirven para el ejercicio de la accion penal.

1) Esla integracion de los elementos del tipo.
2)  Elestablecimiento de la presunta responsabilidad.

Sin duda, si queremos que nuestra propuesta tenga una cierta fun-
damentacion, es necesario separar ¢stos 2 elementos, que sirven al
Ministerio Piblico para que validamente pueda ejercitar su accion
penal.

Lo antevior en virtud de que cuando el Ministerio Piblico tiene
evidente el tipo y sus elementos, y hay un nexo de causalidad que hile
la conducta con el resuliado, aunque sea de manera presuntiva, en-
tonces dicho Agente del Ministerio Publico, validamente puede ejerci-
tar su accion penal.

Ahora bien, hemos dicho que ninguna persona puede ser condena-
da sino hasta que se demuestre ¢l delito que causd, de tal manera que

debe ser considerada inocente hasta que se demuestre lo contrario.
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Pero ésta es una circunstancia que corresponde mas que nada al
nexo de casualidad y no a la nocién del cuerpo del delito o actualmen-
te llamados los elementos del tipo.

Esto lo comprenderemos mejor, al establecer una definicion de cada
uno de estos elementos,

Raul Goldstein, en el momento en que nos habla sobre los elemen-

tos del tipo, antiguamente denominados como cuerpo del delito nos
dice lo siguiente:

“Es la prucba de la existencia del quebrantamiento de
la ley; todo objeto que sirve para hacerla constar.”

“La materialidad de la infraccion. El conjunto de ele-
mentos materiales que forman el delito. Comprende,
no s6lo los clementos fisicos cuyo concurso es indis-
pensable para que la infraccién exista, sino también
los elementos accesorios que se refieren al hecho
principal, particularmente las circunstancias agra-
vantes, como la violencia, la amenaza, etc., es, pues,
tanto la persona o cosa en quién se concreta la reali-
dad objetiva del delito, como todas las manifestacio-
nes exteriores que tengan una relacién mas o menos
inmediata con la fraccién.” Y

Todo lo que es la integracion de los elementos materiales y concre-
tos que forman los elementos del tipo, han de considerarse como el
cuerpo del delito.

1 GOLDSTEIN, Raul. Digcionario de derecho penal. Buenos Aires, Argentina, Bi-
blioteca Omeba, 1962. pp. 124 y 128.
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Claro esta, que la tecnologia moderna, al cambiarle ¢l nombre 4
dicho cuerpo del delito, sdlo toma en cuenta la realizacidon concreta y
la existencia material de todos y cada uno de los elementos que confi-

guran el tipo.

No sucede asf con lo que ¢s la presunta responsabilidad, ya que en
ésta solamente se requiere que concurran circunstancias a través de
las cuales s¢ presuponga un nexo de causalidad entre lo que e¢s la
conducta y el resultado,

Esto evidentemente, que es mucho muy diferente al hablar lo que
son los elementos del tipo.

Dicho en otra forma, la integracion de los elementos del tipo, no
tiene la misma esencia que la integracién de una presunta responsa-
bilidad aunque una vaya unida a otra.

Uno se¢ forma materialmente con los elementos del tipo, y otro se
forma con lo que ¢s una relacion de casualidad entre una conducta y
el resultado, siendo que esta presuncién de responsabilidad, para
efectos del procedimiento solamente deberd considerarse en una for-

ma presuntiva,

Asi en lo que se refiere al auto de formal prisién, el juez requerird
necesariamente que matevialmente se hayan dado los elementos del

tipo, pero en lo que se refiere a la vesponsabilidad, ésta solamente
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puede ser en forma presuntiva y con eso tendra la legalidad para es-
tablecer un auto de formal prision,

El articulo 304 bis del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal establece lo siguiente:

“ARTICULO 304 BIS-A. El auto de formal prisién o el
auto de sujecion a proceso se dictardan por ¢l delito
que vealmente aparezca comprobado, tomando en
cuenta sodlo los hechos materia de la consignacion, y
considerando los elementos del tipo y la probable res-
ponsabilidad correspondientes aun cuando con ello se
modifique la clasificacién hecha en promociones o
resoluciones anterviores,” 12

Nétese, y es necesario subrayar, que para dictar el auto de formal
prisidn, solo se requiere de una presunta responsabilidad, pero lo que
si se necesita, es que se encuentren materializados los elementos del
tipo.

Esta idea, es la que tenemos que explotar un poco mas, en virtud de
que podria ser la fundamentacidn directa de nuestra propuesta.

Citaremos las palabras de Sergio Garcia Ramirez quien al hablar
del auto de formal prisién nos dice:

“El auto de formal prisién posee algunos elementos
de fondo y forma; aquellos son, con apoyo en ¢l arti-

iz CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL. Op. Cit.
p. 136.
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culo 19 de la Constitucidn, la comprobacién del cuer-
po del delito plenamente, y la probable responsabili-
dad del imputado. Los elementos de forma estdn de-
terminados por ¢l articulo 297 de ¢l Cédigo de Pro-
cedimientos Penales, que asi fija el contenido del au-
to: fecha y hora, delito imputado por el Ministerio
Publico, delito o delitos por los que deberdn seguirse
el proceso y comprobacion de sus elementos, datos de
la averiguacion para comprobar ¢l corpus delicti y la
probable responsabilidad...” '*

Si para lo que es el dictar una formal prisiéon, lo mas relevante para
hacerlo seria la constitucion de los elementos del tipo, entonces, parva
efecto de nuestra propuesta, en ningun momento se necesitaria la
constitucion de los elementos en que se establezca la responsabilidad
plena del autor de la violacion, ya que no es el interés directo de la
eximiente de la punibilidad del aborto, sino que mas que nada e¢s ¢l
tratar de ayudar a la muyer embarazada, para que ésta no lleve a cabo

la maternidad obligatoria y mas aun, siendo resultado de un trauma
violatorio.

Si para el auto de formal prision es valido que se actie solamente
con la integracion de los elementos del tipo, entonces, éste es nuestro
fundamento para decir que esta propuesta breve de implementacion,
que expondremos en ¢l ultimo inciso de este Capitulo, debe de basarse

en la integracion del tipo delito de violacion, del que ya hablamos ¢n
nuestro Capitulo 11,

* GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curto de derecho processl penal. México, Editorial
Porria, S.A., 19904. P. 374.
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Asf pues, en resumen podemos decir, que no es el que solamente
para la integracion del delito sélo se reiinan los elementos del tipo y
la presunta responsabilidad, sino que esta integracion o comprobacion
se haga por el Ministerio Publico de una manerva profunda y conscien-
te, de tal manera que, pava que pueda emitir una resolucion favorable
a la ofendida en relacion a la autorizacion del aborto, tenga una base
sobre la que se fincard la jurisdiccion, del érgano jurisdiccional, bajo
la pena de nulidad del procedimiento o libertad del inculpado cuando
de no plasmarse bien las bases, se cometan injusticias por una u otra
parte.

Es necesario entonces que, el Representante Social haga uso de su
capacidad y experiencia e integre debidamente la averiguacion pre-
via, y se llegue con ello tanto a una justa y legal autorizacién y como
a un procedimiento breve.

4.2. RAZONES TECNICAS MEDICAS PARA LA PRONTITUD
EN EL ABORTO.

En el aborto, en los diferentes tipos en lo que lo podemos clasificar,
ésto e¢s, ya sea espontaneo o provocado, inminente o amenaza de
aborto, inicial, aborto incipiente, aborto incompleto, completo, sépti-
co, retenido, parcial, aborto repetido, aborto habitual. En toda esta

clasificacion desde un aspecto médico, sobre lo que es el aborto, éste
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puede llevarse a cabo sin exponer la vida de la mujer unicamente en

los tres primeros meses de la concepeidn.

Cuando la procreacion pasa de este término, el embrion va forman-
dose continuamente, y se va haciendo cada vez mas grande y todos sus

sistemas se irdn desarrollando poco a poco.

De tal manera, que a los 3 meses de embarazo, todavia podemos
hablar de un feto algo deforme que ya empieza a tener una movilidad,
y que en ese tiempo, puede llevarse a cabo el aborto provocado sin

problemas o sin poner en peligro ia vida de la mujer.

Ahora bien, segun el autor O. Kaser, el aborto debe practicarse
dentro de las 12 primeras semanas del embarazo, en virtud de que de
lo contrarto, ya se estaria hablando de un feto posiblemente viable.

Dicho autor nos dice lo siguiente al respecto:

“ El aborto en general se entiende como la finaliza-
cion del embarazo antes de haber transcurrido 28
semanas es decir antes de que exista un feto viable,
Por lo que tenemos que una edad fetal de 28 sema-
nas, contada a4 partir del primer dia de la ultima
menstruacion, corresponde a una persona fetal de
500 a 1000 grs., por ello algunas definiciones se re-
fieren a este peso como limite superior en el periodo
en ¢l que ya se puede hablar de un feto viable. Pero
como en algunos casos en que el embarazo finaliza
con anterioridiad a la semana 28 de la gestacion
puede llegar al mundo un ser capaz de vida, algunos
autores han propuesto un limite inferior en lo que se
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refiere al peso, por ejemplo Javert, propone un limi-
te de peso de 500 grs., lo cual corresponderia mas o
menos una edad de embarazo de 22 semanas,” 4

El limite en el que se puede hablar de un feto, sera a partir de la
12* 6 13*% semana, en los que la configuraciéon del producto, puede de
alguna mancra tener una sistematizacion, en espera del crecimiento
de sus organos en ¢l vientre materno,

Por lo que se refiere a la época en que puede llevarse a cabo ¢l
aborto, éste tendra un perfodo que parte desde lo que ¢s la falta de la
ultima menstruacidn, hasta las siguientes 10 semanas en las que, cli-
nicamente, solo se le considera un embrion pegado a la pared de la
matriz, y que este producto, todavia debera pasar algiun tiempo para

que pueda ir presentando sus diversos organos y poder determinarse
como un feto.

Otro fundamento mas que apoya nuestro procedimiento breve, en
la necesidad de la proteccion de la vida de la mujer, para que dicho
aborto pueda realizarse cuando menos en las 10* u 11°* semanas pos-

teriores al conocimiento de el embarazo por parte de la mujer violada.

La razén en este sentido, corre en general, a la luz de que después
de este tiempo, dicho aborto podria ser o significar un alto riesgo
para la salud de la madre y, con ésto, ya no podria llevarse a cabo tal

maniobra, a fin de que la mujer, no tuviese que soportar el embarazo

4 KASSER, 0. Fundamento de ginecologia y obstetricia. México, Editorial Salvat,
1980, p. 16,
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y por supuesto una maternidad no deseada, producto de una viola-
cion,

4.3. LA PRACTICA DEL ABORTO POR DENUNCIA DE
VIOLACION.

En la actualidad, el tratamiento que se estd dando en la implemen-
tacion adjetiva del articulo 333 del Cédigo Penal, corre en el sentido
de que la mujer en el momento en que denuncia la violacion, ésta

pueda encontrar una facilidad a fin de que pueda llevar a cabo su
aborto.

En consecuencia, 1as mujeres cuando llegan a denunciar ¢l delito
de violacion, el efecto y consecuencia que acarrea, es el de facilitar el

aborto, a pesar de que la denuncia establecida, tenga en si un origen
dudoso.

Por esta razon, consideramos necesario hablar de 2 civennstancias
especiales como lo son:

1.- ¢4 Cémo se han de demostrar los elementos del tipo de
violacién 7
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2.- ¢ Qué diligencias debe de llevar a cabo el Agente del
Ministerio Publico para integrar ese tipo previsto por
el Cédigo Penal ?

Para ésto vamos a utilizar algunas jurisprudencias y tesis jurispru -
denciales, que nos permitiran ir conociendo algo sobre lo que necesi-
tamos analizar para fundamentar nuestra propuesta.

Inicialmente, sobre lo que es el certificado médico ginecolégico
del delito de violacién, éste definitivamente no tiene una relevancia

juridica, en el caso de que la violacion pueda quedar demostrada con
otros medios.

Una tesis jurisprudencial respecto a lo que es la ausencia en ¢l
certificado médico nos dice lo siguiente:

“VIOLACION, AUSENCIA DEL CERTIFICADO MEDICO
GINECOLOGICO, RESPECTO AL DELITO DE. Tratando-
se del delito de violacién, no es obice para compro-
bacién que no exista certificado médico ginecoldégico
de la paciente del delito en atencién a que el ilicito
sexual de que se trata, por no tener una especial for-
ma comprobaciéon de su existencia, es dable hacerlo
por sus elementos constitutivos, conforme a su tipifi-
cacidon legal, como pueden serlo la confesion del
acusado y la imputacién de la victima, que conformne
a la primera. (Séptima Epoca, Segunda Parte: Vol. 29,
p. 33). 7 1

15 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. Jurisprudencia a 1990 comparada
als de 1917-198B8. Libro Segundo, Primera y Segunda Salas. México, Mayo Edi-
ciones, . de R.L., 1991, p. 683,



153
(A IMPORTANCIA DE (A BREVEDAD DEL PROCEDIMIENTO EN L0S CASOS DE ABORTO POR ¥I0IACION.

Nétese inicialmente como el certificado médico ginecologico, no va
a ser estrictamente necesario para la comprobacién del delito de vio-
lacién, ya que en atencion a este ilicito sexual, no tiene una forma
especial para comprobar su existencia.

Asi la tipificacion puede llegar a encontrarse, con cualquier otro
medio de prueba, que pueda dar elementos necesarios para considerar
comprobado el cuerpo del delito.

Otra tesis juvisprudencial que podemos citar, es la siguicnte:

“VIOLACION, COMPROBACION DE (LEGISLACION DEL
ESTADO DE MEXICO).”

“Segun se advierte del titulo tercero, capitulo 1° del
Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Méxi-
co, el delito de violacion, al no tener una comproba-
cidn  especial, su existencia necesariamente debe
acreditarse por los clementos materiales que lo inte-
gran, conforme a su tipificacién legal. Ahora bien, si
con arveglo a lo dispuesto por el articulo 208 del Co-
digo Penal, la violacion se configura cuando una per-
sona, por medio de la violencia fisica o moral, tiene
copula con otra, es claro que su comprobacién ¢s dable
hacerla por cualquier medio de prueba, siempre que
éste, como lo previene el articulo 139 del Codigo de
Procedimientos Penales, no esté reprobado por éste. En
estas condiciones, debe concluirse que la ausencia ¢n
un caso de una fe judicial o de un certificado gineco-
16gico se haga saber si la victima fue objeto de violen-
cia fisica o de la realizaciéon de un coito rveciente, de
ningun modo conduce a la incomprobacion del cuerpo
del delito de violacidn, habida cuenta de que el Cédigo
de Procedimientos Penales, como se¢ apunta en el parra-
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fo precedente, autoriza recurrir a cualquier medio de
prueba para poder a llegar a demostrar su existencia
material, sin mas limitacion que aquel que no esté re-
probado por la ley. (Séptima Epoca, Segunda Parie:
Vol. 38.p. 73), " v

Evidentemente, que la imputacion directa ya categédrica que se hace
a través de la declaracion de la mujer violada, tiene validez que sola-
mente se ha de ratificar o confirmar, por medio de otro elemento de
prueba, que bien puede ser la inspecciéon ministerial, o bien ¢l simple
certificado médi_co ginecologico de desfloracién reciente.

Dos son los elementos principales a confirmar, uno que es la cépu-
la, la cual incluso puede el Agente del Ministervio Publico dar fe de
observar un himen desflorado, que bien puede esperar la resolucion

certificada de un médico, en ¢l que establezca esta circunstancia.

Y por la otra, que haya existido una violencia, ya sea fisica o mo-
ral a través de la cual, se lleve a cabo dicho desfloramiento.

Sin duda la cépula que la ley exige en el tipo delictivo establecido
por el Codigo Penal, no requiere una plena consumacién del acto fi-
siolégico, ya que para poderlo integrar, es suficiente el ayuntamiento
carnal, demostrado con la desfloraciéon del himen, aun a pesar de que
no haya existido eyaculacion.

®  |bidem. p. 684.
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Asi, la declaracion de la inujer ofendida, llega a tener una verdade-
ra relevancia para la configuracion del cuerpo del delito de violacién,
y ésto, ya nos empieza a producir una certeza en cuanto a nuestra
propuesta, en virtud de que con ¢l simple hecho de integrar los ¢le-

mentos del tipo de manera concreta, ésto es en el mundo material.

Con esa idea a pesav de que no exista siquiera una presuncion de
responsabilidad, se puede entender que hay un presupuesio de delito,
que ¢l Agente del Ministerio Publico tiene que perseguir, y para
efectos del articulo 333 del Codigo Penal, ésto ya presupone la causal
y la eximiente de punibilidad.

Para abundar al respecto, vamos a citav la siguiente tesis jurispru-
dencial:

“VIOLACION.- La Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia ha sostenido constantemente la importan-
cia que tiene la declaracion de la ofendida en los deli-
tos sexuales, y si 4 ello se le agrega el dictamen médi-
co legal que establece que dicha ofendida es proba-
blemente mayor de 10 anos y menor de 12 y que
presentaba en la ¢poca del reconocimiento, practicado
por 2 peritos niedicos dos dias después de ocurridos
los hechos, desfloracion reciente, asi como la confe-
sion del acusado que tuvo cépula con la ofendida, di-
chos elementos probatorios son suficientes para de-
clarar comprobada la existencia del delito de viola-
cion y la culpabilidad del quejoso en la comision del
mismo, ya que una menor de 12 afos no tiene aun
completamente desarrollado el deseo genésico para
que se entregue voluntariamente. (Sexta Epoca, Se-
gunda Parte: Vol. XXXIIl. p. 109,)” V7

Y ibidem. p. 688,
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Nétese como la tesis jurisprudencial citada, hace una distincién en
cuanto a los 2 elementos que hemos estado tratando de distinguir,
como es el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad.

Sin duda, el hecho de que sean suficientes esas pruebas por tener
comprobado el delito de violacién, no hacen que en un momento de-
terminado, también se tenga por comprobada la responsabilidad, que
conlleva como segundo elemento para integrar correctamente su
ejercicio de 1a accién penal el Agente del Ministerio Publico.

Son 2 elementos totalmente distintos y separados uno del otro, que
definitivamente deben de ser tomados en cuenta en diversa fornia,

Asf, notamos como la violacidn, para que exista, requicre de una
demostracién de una violencia y de una cépula, independientemente,
de que la mujer pueda declarar o imputar en forma categorica dicho
delito ante el Ministerio Pablico,

Ahora bien, es el momento de preguntarnos ; si acaso el articulo
333 del Cédigo Penal, deju una puerta abierta bastante accesible, para
el fin a efecto de que las mujeres para poder llevar a cabo su aborto
en una forma legal, puedan acudir ante el Agente del Ministerio Pu-
blico, y levantar una denuncia la cual en un momento determinado
podria ser falsa ?
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Pero, 4 podria estar bastante bien aleccionada la persona, que daria
al Agente del Ministerio Publico una circunstancia por medio de la
cual, éste se aboque a la indagatoria correspondiente ?

Observamos que se deben llevar a cabo algunas diligencias especia-
les para lo que es el delito de violacién, de estas diligencias, César
Augusto Osorio y Nieto nos comenta:

“Las diligencias que debe practicar el Ministerio
Publico basicamente para estar en actitud de resolver
una averiguacion previa por el delito de violacién,
son los siguientes:

1. Inicio de la averiguacién;

2. Sintesis de los hechos que motiva la averigua-
cion previa;

3. Declaracion de quién proporciona la noticia del
delito;

4. Inspeccion ministerial del sujeto pasivo, para
describir detalladamente su estado y circuns-
tancias, principalmente respecto a estado gine-
colégico o proctolégico, segun el caso y presen-
cia o ausencia de lesiones y estado psicofisico;

5. Intervencion a Policia Judicial;

6. Examen pericial médico del sujeto pasivo para
efectos de dictaminar acerca del estado de la
persona, fundamentalmente por lo que se refiere
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10.

12,

13.

14,

18.

al estado ginecoldgico o proctolégico, de acuer-
do con el caso concreto, presencia o ausencia de
lesiones y estado psicofisico;

Incorporacion del dictamen a la averiguacion
previa;

Inspeccion ministerial y fe de ropas que vista ¢l
sujeto pasivo,

Declaracion del sujeto pasivo, sino fue quien
proporciond la noticia del delito;

Inspeccion ministerial del lugar de los hechos
cuando fuere posible ubicarlo;

Inspeccion ministerial y fe de armas o cualquier
otro objeto que tuviese relacién con los hechos
que se investigan;

Declaracion, ¢n su caso, de testigos;

En el evento de que el posible sujeto activo del
delito se encuentre presente, se practicarad ins-
peccion ministerial para describir estado y cir-
cunstancias  refiviéndolas primordialmente al
estado andrologico del sujeto, presencia o falta
de lesiones y estado psicofisico;

Incorporacion a la averiguacidon previa del dic-
tamen que produzca el perito médico;

Inspecciéon ministerial y fe de ropas que vista el
posible sujeto activo;
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16. Declaracién del posible sujeto activo;
17. Determinaciéon de la averiguacién previa;
18. Consignacién,”

Observandolas, detalladamente cada una en el capitulo anterior,

Si observamos todas y cada una de las diligencias que tedricamente
debe de llevar a cabo el Agente del Ministerio Publico, tal vez 3 de
éstas serian de relevante importancia:

1.- La declaracidon del sujeto pasivo;

2.- El examen pericial médico;

3.-  La inspeccién ministerial.

En lo que se vefiere a la declaracion del sujeto pasivo del delito,
dsta puede estar modificada y aleccionada, para tener acceso a un
aborto legal, de tal manera que en esta diligencia cuando se trate de
una violacién, consideramos que ¢l Agente del Ministerio Piublico
tendria que comprobar los elementos de la denuncia, a través no so-
lamente de la inspeccidn ministerial, sino también de poder ocurrir al

5 OSORIO Y NIETO, César Augusto. La averiguscidon previs. México, Editorisl
Porruas, $.A., 1998, p. 212y 213.
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lugar de los hechos, con las personas que la propia denunciante pue-
da aportar, corroborando los hechos de la denuncia.

Esto evidentemente ahorraria mucho tiempo, y proporcionaria al
Ministerio Publico esa facultad de poder emitir una resolucion pronta

a través de la cual, permita a la mujer el poder abortar el producto de
la violacién, cuando no tuviera detenido.

Luego por lo que se refiere al examen medico, éste como 1o hemos
visto, resulta ser de especial naturaleza, pero ninguno de los casos, es
un rvequisito indispensable sin el cual no pueda llevarse a cabo el
ejercicio de la accién penal.

Razones por las cuales, hemos de considerar una propuesta, misma
que a continuacion elevaremos.

4.4. PROPUESTA DE PROCEDIMIENTO BREVE FAKA
AUTORIZAR EL ABORTO EN CASO DE VIOLACION.

Con todo lo anteriormente expuesto, debemos de partir de la base
de que en relacion a que tal y como se desprende de el auto de formal
prisién, éste, para que pueda tener efectos, basta que se tengan inte-
grados 1os elementos del tipo, y lo inico que se investigard en el pro-
ceso sera la presunta responsabilidad.
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Lo mismo pasa con el ejercicio de la accidn penal, en donde sdlo se
requiere que esté integrado el tipo, y de esa manera, se puede llevar a
cabo incluso una consignacion hasta sin detenido.

Por lo anterior, consideramos que para que el Agente del Ministerio
Publico pueda tener la legalidad necesaria a fin de resolver como au-
toridad la eximiente de punibilidad establecido en el articulo 333 del
Codigo Penal, en los casos que tenga delenido bastara que exista una
integracion de lps elementos del tipo, en lo que se refiere al delito de
violacién de una manera consciente y profunda,

Habiamos visto también ¢n ¢l inciso anterior, especialmente, céomo
se tendria que formar los elementos del tipo del delito de violacion, de
tal manera que, en el momento en que existiera la cédpula y la violen-
cia fisica o moral, o la inhibicién del sujeto pasivo para consentir en

el sexo, en ese momento, el bien juridico tutelado por la norma estaria
infraccionado.

Sélo habria que esperar, el siguiente periodo menstrual, a fin de
tener a ciencia cierta el ¢embarazo de la mujer violada.

De tal naturaleza que, cuando el Agente del Ministerio Publico re-
cibe una declaracién sobre violacion debe requerirle también al médi-
co, que éste certifique en un momento determinado si la persona que
acude a declarar, estd embarazada o no lo est4.
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Evidentemente que en ¢l momento, no puede decirse 8i una persona
quedoé embarazada o no, pero, ¢l mismo Agente del Ministerio Pablico
tendria que determinar, que esa persona que recientemente estd de-
clarando, tenga que presentavse al siguiente mes, para vealizar un

examen por medio del cual se pueda saber si quedd embarazada de
dicha violacién,

Aliora bien, si es ¢l caso de que la mujer violada esté declarando y
ya presente signos de embarazo y ésta trate de relacionarlos con la
violacién, y a su vez no coincida el tiempo de embarazo con el tiempo
de la violacion, entonces, el Agente del Ministerio Publico, cuando no
haya detenido, no podra en ninguno de los casos llevar a cabo la au-

torizacion del aborto, y mas aun, podria sospecharse de una falsedad
en las declaraciones,

Cuando la persona se presenta a declarar ante ¢l Agente del Minis-
terio Publico, éste pedira un certificado médico no solamente de lo

que podrian ser lesiones y desfloracion sino también de la posibilidad
de embarazo.

Estamos conscientes de que el tipo de delito de violacidén no exige
el embarazo y mucho menos la eyaculacidn, pero, el cardcter previsor
de la ley, aconseja que se lleve a cabo este tipo de pericial, mismo que
podria servirnos a futuro.

Por otro lado, cuando se solicita esa prueba del embarazo, se ve-
querira al médico que dctermine ¢l tiempo probable de concepcion
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ésto es, el tiempo en quv supuestamente se realizé ¢l ayuntamiento
sexual y se produjo ¢l embarazo.

Sin duda ésta es una huella determinante que bien puede estar
perfectamente evaluada con ¢l desarrollo del embrion,

El reporte del médico forense que determine ¢l tiempo de¢ embarazo
y la fecha probable de¢ prefiez, deben forzosamente de coincidir o es-

tar'muy aproximados a la fecha en que la mujer declara ser violada.

Esto debe de presuponer inmediatamente, la integracion de los
elementos del tipo no solamente de lo que es la violacion, sino de los
elementos de el tipo establecidos en el articulo 333 del Codigo Penal,

en donde se estd demostrando que ¢l embarazo es resultado de una
violacion.

Ahora bien, para poder realizar todas estas diligencias, podemos
contar no mas que un mes, o cuando mucho un mes y medio.

Lo anterior en virtud de que si se practica un aborto en los inicios
de la prefez, es mas facil llevarlo a cabo, utilizando las diversas ma-
quinas aspiradoras, o ¢l legrado o alguna otra técnica, a través de las

cuales, se ha de desprender el embrion de 1as paredes de la matriz.

Serd en este momento, cuando la propia mujer embarazada por

violaciéon, pueda solicitar una resolucidn al Agente del Ministerio
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Publico, cuando no haya detenido, que haga constar que de la investi-

gacion realizada, se deduce que el embarazo es producto de una vio-
lacién.

Tal vez, pudiese confirmarse con mayor grado la veracidad de! di-
cho de la denunciante del delito de violacion, utilizando otra diligen -

cia como serfa la inspeccion ministerial en el lugar de los hechos,

A través de ésta, el Agente del Ministerio Publico, puede preguntar
a las personas que aproximadamente transitan por el area, o vivan por
ahi, si pudieron observar o percatarse de alguna circunstancia decla-
rada por la denunciante.

Tomandoles en ese momento, su declaracion, y asentandolas por su
puiio y letra en algun libelo que pueda traer consigo al Agente del
Ministerio Publico o alguno de los secretarios de éste.

Claro estd que también pueda abundarse con algunos testigos por
parte de la denunciante.

Pero, consideramos que para que se integre inicialmente el delito
de violacién, se requiere de la declaracion de la ofendida, y algin
otro indicio que la haga probable, como puede ser, el certificado mé-
dico de desfloracion, algunas testimoniales, o algun otro medio de
prueba.
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Y luego, a fin de que ¢l Agente del Ministerio Publico pueda resol-
ver y certificar que ha operado la eximiente de punibilidad cuando no
haya detenido, seria requisito indispensable esperar un cierto tiempo,
cuando menos al siguiente periodo menstrual, en donde pueda detec-
tarse el embarazo, y establecerse una fecha probable de la concep-
cidn.

Por consiguiente, la prueba fundamental para que el Agente del
Ministerio Publico pueda determinar, sigue siendo un dictamen peri-
cial androlégico y ginecologico, por medio del cual, se relacione inti-
mamente y exista una corvelacion de causalidad entre lo que es la
violacion y el embarazo.

Posteriormente, y por su puesto, a peticion de parte y solo a4 peti-
cidn de parte, el Agente del Ministerio Publico puede resolver que las
circunstancias establecidas en el articulo 333 del Codigo Penal, se
han dado ¢n la realidad, y por tal motivo, que ha operado la e¢xcusa
absolutoria prevista por dicho articulo 333, y que por no ameritar
una pena, puede practicarsele el aborto sin sancion penal, ésto cuan-

do no exista algun detenido.

Con este tipo de resolucion, la mujer podrs buscar ayuda en una
institucion de caracter social, o en cualquier institucién privada o con
algun médico particular; ¢l caso es, que pueda llevarse a cabo el
aborto en una forma en que no se ponga en riesgo la vida de ta mujer,
Esto es, que haya sanidad en ¢l local en donde se ha de llevar a cabo,

que sea un quiréfano, en donde se cuente con diversos recursos a tra-
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vés de los cuales, sea posible enfrentar los diversos problemas que
puedan surgir en el momento de la intervencion, como pueden ser la
hemorragia y la infeccion,

Para llegar a tener esta solucién debidamente certificada, no puede
pasar de un mes y medio, para tenerla en 1a mano, después de que se
han llevado a cabo las diligencias citadas, y se ha c¢stablecido clarva-
mente que el embarazo sca producto de la violacién.

Ello independientemente de que se pueda perseguir al presunto
responsable por la via penal por el delito de violacién.

Por otro lado, y por lo que se refiere 4 la averiguacion previa con
detenido, las situaciones se tornan totalmente diferentes.

Lo anterior lo decimos en virtud de que en este momento ya en-
contramos una cierta oposicion hacia la pretension de una persona ¢n
la busqueda del descmbarazo.

De hecho aunque la mujer solamente ocurra a denunciar un delito,
el ejercicio de la accién absorbida por ¢l Agente del Ministerio Publi-
co, significa.

La forma a través de la cual, se lleva a cabo el planteamiento del
Derecho Penal y la busqueda de una reparacién del daito junto con
una sancién de tipo de privacion de libertad.
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Pero 4 qué es lo que pasa en el momento en que acaece una viola-
cidn y el Agente del Ministerio Publico puede tener un delenido 7

Inicialmente, el Agente del Ministerio Publico contara con 48 horas
para resolver si se lleva a cabo el ejercicio de la accién penal o no, y
por otro lado, si se tratase de alguna circunstancia que revele el cri-
men organizado, esla temporalidad podria duplicarse.

En este sentido, contara con cuatro dias en el caso extremo para
llevar a cabo la consignacion, vy, en el caso en el que el Agente del
Ministerio Publico pueda tener un detenido, serd sin lugar a dudas
por 2 razones; una que se haya tratado de flagrante delito por lo que
la violacién es reciente, y aun no se sabe a ciencia cierta si puede
existir embarazo o no, y por otro lado, l1a nueva posibilidad del Agente
del Ministerio Publico para ordenar la detencién de las personas ¢n
los casos urgentes cuando exista peligro de que el acusado se sustrai-
g4, se trate de un delito grave como es el de 1a violacidn, y por la ra-
z6n de la hora no pueda ocurrir ante el poder judicial.

En este caso, el Agente del Ministerio Publico puede ordenar la
detencidn.

De csta manera, sea como fuere, es necesario tener ¢n cuenta ¢l
periodo de los tres meses para llevar a cabo el aborto, sin que corra
peligro la salud de la mujer embarazada. El hecho de realizarlo des-

pués de esta temporalidad, entonces, presupone un peligro parva la
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mujer, y el derecho ya no tendria la funcidn que se le intenta ofrecer,
puesto que, no esta oportunamente aplicado.

Asi no encontramos problemas cuando se trata de flagrante delito,
en virtud de que el delito se acaba de cometer, y que hay que esperar
hasta el siguiente periodo menstrual, para poder observar si de dicha
violacién resulta el embarazo.

En donde podemos tener problemas, en relacion a la temporalidad y
en la posibilidad de arriesgar la vida de la mujer, seria ¢l de que el
Agente del Ministerio Publico pudiera girar una orden de detencién
en contra de alguna persona cuando ya ha pasado en exceso la tempo-
ralidad de los 3 meses.

Por ¢so es imprescindible que en el procedimiento que hemos con-
siderado se norme von cspecial diligencia, la posibilidad de resolver
antes de los 3 meses, en virtud de lo delicado del caso. Asi podemos
pensar que cuando ¢l Agente del Ministerio Publico tenga un deteni-
do, entonces la autorizacion o vesolucion deba de ser establecida en ¢l
auto de formal prision,

Lo anterior en virtud de que maximo el Agente del Ministerio Pu-
blico puede tener al detenido durantie 48 horas, y éste a su vez, en el
momento en que lo remite al juez, este ultimo cuenta con 72 horas
que son prorrogables, ésto es que en vez de 72 pueden ser 144 horas
que se convertiran en 6 dias.
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Por ¢llo, si pensamos que procede la detencidn de flagrante delito,
no encontramos problema alguno, ya que podrian ser 48 horas de
averiguacion previa, que posiblemente podrian prorrogarse por ¢l
crimen organizado, y convertirse en 96 horas, o sea 4 dias, para luego
esperar 72 6 144 horas (ue significardn 6 dias mas para e¢sperar un
auto de plazo constitucional, en donde se lleve a cabo la forinal pri-
sidn.,

Aqui ya estariamos hablando de 10 dias para saber si se le ha de
dictar un auto de formal prisiéon o no, claro esta, que en este momento
hay que tomar mucho en cuenta la gran corruptibilidad que existe en
el poder judicial y la posibilidad de que se condene a una mujer 4 una
maternidad no deseada, beneficiando a un posible delincuente.

Aun asi, de todos modos es necesario proponer otra idea que llegue
a confirmar con mayor calidad la técnica juridica y que seria el de
esperar el auto de formal prision para abrir un incidente de los que el
articulo 541 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Fe-
deral habla y seria un incidente no especificado, en donde, se solicita-
ra al juez, una vez dictada la formal prisién, declarar que ha operado
la eximicnte de punibilidad, y que lo resuelva asi en una sentencia
interlocutora, que no puede durar mas de otros 10 dias mds,

En consecuencia general, cuando se trate en investigaciones pre-
vias con detenido, si podria ser conveniente que se llevara a cabo la
autorizacion después de que se dictara la formal prisidon solicitandose

por medio de un incidente no especificado, requiriéndole al juez el
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declarar que ha operado la eximiente de punibilidad y que dicho juez
dictara su resolucion antes de que pueda ser tarde para que la mujer
pueda desembarazarse de su situacion,

Ahora bien, podemos nencionar para resumir y establecer de una
manera mas dindmica y concreta nuestra propuesta en la importancia
de la brevedad del procedimiento ¢n los casos de aborto por violacién
de la siguiente forma,

Es complejo dar una solucion definitiva para que una autoridad
pueda conceder la autorizacion de aborto en los casos de delito de
violacién ya que tal responsabilidad recae tanto en el Representante
Social, en la fase de la averiguactdn previa y no se tenga detenido
bajo su mas estricta responsabilidad con el objeto de verificar si real-
mente sufrid la violacién ¢l sujeto pasivo del delito,

Por lo que se refiere al Organo Jurisdiccional podemos mencionar
que él, stendo que tiene el poder que le marca la ley para resolver y
valorar las pruebas en un proceso por lo que es menester mencionar
que es importante que cuando exista detenido podemos establecer que
se lleve a cabo la autorizacion hasta dictado el auto de formal prisién
por haber suficientes elementos para poder ser procesado ¢l indiciado,
ésto es, el Organo Jurisdiccional antes de haber dictado el auto de
formal prision da a saber al indiciado, del derecho que tiene al rendir
su declaracidn preparatoria, que el término que tiene el Organo Ju-
risdiccional para resolver su situacién juridica, puede duplicarse, solo
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con ¢l objeto de aportar y desahogar pruebas por lo cual el tiene ya
una oportunidad en la que puede probar su inocencia.

Podriamos pensar que este periodo seria corto pero a pesar de ello
es un tiempo por ¢l cual ¢l indiciado puede probar su inocencia, in-

dependiente del término posterior que le concede la ley para probarlo.

Lo anterior, lo mencionamos con el objeto de que se tenga mayor

fuerza juridica para que el juez pueda conceder de una manera mas
apegada a derecho la autorizacién.

Por ello, consideramos que el momento oportuno para que ordene
la autorizacién del aborto el juez, seria al dictar el auto de formal
prision, solicitdndola a través de un incidente.

Para poder dejar mas claro lo anterior quisieramos primeramente
definir o dar el concepto de lo que es un incidente, por lo cual toma-
remos las palabras del maestro de la Cruz Agiiero el cual nos dice:

“... por Incidente dentro del Procedimiento Penal debe
entenderse aquella cuestién o circunstancia procesal,
sea judicial o administrativa, no prevista como parte
integral del proceso penal, pero posible de acaecer, y
que una vez surgida, obstaculiza la dinAamica proce-
dimental y debe terminarse y resolverse de una mane-
ra sumarisima,..” W

W DE LA CRUZ AGUEROD, Leopoldo. Procedimiento pensl mexicano. México,
tEditorial Porraa, S.A., 1996, p. 878,
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Ahora bien:

“La doctrina senala diversas clasificaciones sobre los
incidentes, pero cu realidad resultan muy complica-
das y sin ningun significado practico.”

“La legislacion mexicana, hasta cierto punto, hace
una clasificacion y es la siguiente: incidentes diver-
sos, e incluye de éstos los de competencia; suspension
del procedimiento; los denominados incidentes crimi-
nales en el juicio civil; acumulacion de procesos; se-
parvacién de procesos; impedimentos; excusas y recu-
saciones; la reparacion del dafo exigible a terceras
personas; los llamados de libertad provisional bajo
protesta, y libertad provisional bajo caucién; y por
ultimo, los incidentes ‘no especificados’ ”.

“El Cédigo Federal de Procedimientos Penales incluye
en su articulado los mismos a que se refiere ¢l Codigo
del Distrito, pero los enumera y reglamenta en un or-
den progresivo distinto. Bajo el rubro de incidentes
de libertad coloca la libertad provisional bajo cau-
cién, la libertad provisional bajo potestad y la liber-
tad por desvanccimiento de datos. A continuacidn,
con el titulo de incidentes diversos se refiere, en es-
pecial a la substanciacion de las competencias, impe-
dimentos, excusas y recusaciones, suspensidon del pro-
cedimiento; acumulaciéon de autos; separacion de au-
tos; reparacion del dano exigibles a personas distintas
del inculpado ¢ incidentes *no especificados’ .

“En los capitulos correspondientes, de ambos Cédigos,
se clasifica a los incidentes como ‘especificados’, in-
cluyendo dentro de los primeros a todos los que se
enumeraron.” =

A

COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho mexicano
México, Editorial Porrua, 8 A, 198G, pp. 864 y B6H.
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Lo apuntado con anterioridad podemos decir que su tramilacion al
no estar incluida en los incidentes especificados, tanto de la legisla-
cidn comun como federal, entenderemos que debera promoverse a tra-
vés de los incidentes no especificados, al menos asi lo entendemos de

acuerdo a los sefialado por ¢l profesor Arilla Bas quien nos comenta:

“ Todas las controversias accesorias que surjan durante
la tramitacion de un juicio penal y no sean de las es-
pecificadas con anterioridad en este capitulo, se resol-
veran como incidentes no especificados, cuya tramita-
cién se detalla en los articulos 341 a 548 del Codigo

de Procedimientos Penales para el Distrito y 494 del
Federal”, ©

Inducimos que debe promoverse ante el juez en que se radicéd la
causa, Sin que sea necesario terminar con el procedimiento seguido
por el delito de violacién, pues entendemos que ese sujeto procesal
que estd facultado para autorizar el aborto cuando existe detenido y
ésto, como lo hemos multicitado cuando se haya diclado el auto de
formal prision.

Al tocar este punto Gonzalez de la Vega nos dice:

“La excusa absolutoria del aborto por violacién previa
supone la demostracion evidente de atentado sexual;
pero éste debe establecerse, para los efectos de la no
punibilidad del aborto, por el juez que conoce de la
causa, sin que sc necesite previo juicio de los respon-
sables del delito de violacion.” 2

21 ARILLA BAS, Fernando. El procedimiento penal en México. México, Editorial
Kratos, 1988. 22 Edicion. pp. 201 y 202.

& GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Derecho Penal Mexicano. Los delitos. México,
Editorial Porrua, 8.A., 1989, p. 138,
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Entenderemos pues que el juez en ¢l que se radicd la causa de vio-
lacion, tendra la obligacion de abrir este procedimiento para abortav
ya sea con la promocion del Representante Social o directamente de la
ofendida en la que se observe que la mujer solicita de una manera
voluntaria ¢l aborto; ademas de comprobar los elementos del tipo y
con ella la presunta responsabilidad del inculpado; que s¢ ha cometi-
do en su agravio, y que en este caso resulte manifiesto que de esa
violacidon procediéd o se dio el embarazo. Entendemos pues que ante
estos resultados el juez puede autorizar el aborto, pues de acuerdo a
lo establecido por nuesiro multicitado articulo 333 de nuestro Cédigo
sustantivo el aborto que se procure no es punible en este supuesto.

Por lo que nos referimos al tiempo en que tendrd el juez para re-
solver sobre este incidente, ya sea autorizando o negando la peticion
ésto se podra llevar a cabo como nuestra ley lo establece y de esta
manera lomar en cuenta el tiempo que es lo que més problema causa
para una aplicacién de una manera eficiente al articulo 333 del Cédi-
g0 Penal ya que si no fuese o no contara el tiempo de la gestacién no
tendria caso ¢l que la mujer pudiese esperar el tiempo que fuera ne-
cesario para que pudiese aplicar este articulo hasta la terminacién de

la secuela procesal en este caso, se tenga una sentencia ejecutoriada.

Con todo lo anotado anteriormente hemos de mencionar que la fi-
nalidad del procedimiento, es el colocar dentro de nuestro marco ju-
ridico la conducta de la mujer que aborta ademds de satisfacer la ur-
gencia de interrumpir oportunamente los resultados del embarazo
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producto de una violacion y evitar la posibilidad de que este tipo de
aborto se practique de una manera clandestina.

La necesidad de la existencia y la aplicacion de la brevedad del
procedimiento para abortar, para los casos de embarazo consecutivo a
un delito de violacidon nace cuando se hace impostergable proteger
intereses individuales de la mujer, como su vida, su integridad corpo-
ral, su libertad sexual su libre derecho a la maternidad. En este
mismo sentido es indispensable proteger los intereses de la sociedad
como son la unidad moral de la familia y la salud de la raza humana.

Por ultimo nos es importante mencionar que la idea que intentamos
plasmar en este trabajo de tesis es una meva opinion balbuceante de

quién apenas empicza 4 incursionar por estas importantes materias de
los Derechos Penal y Procesal en México.
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CONCLUSIONES.

/. Alo iurgo de la historia de la humanidad, la mujer ha
practicado el aborto en casi todos los tiempos. Ya 4000
ainos A.C., en el Codigo de Hammurabi se reglamentaba la
circunstancia del aborto, con lo que notamos perfectamente
como desde aquel tiempo, la mujer recurria a este método
para no procrear

2. Conforme han ido evolucionando la sociedad y ¢l Dere-
cho, la reglamentacién del aborio, ha sido diferente para
las regiones y las sociedades del mundo, asi tenemos cémo
en China, ¢n ¢l momento en que se detecta 4 una mujer
embarazada, se¢ le permite tener acceso rapidamente al
aborto; no asi en otros paises como los latinoamericanos,
en donde el control religioso catélico, no permite este tipo
de pricticas, y por lo tanto estdn debidamente penalizados.

3. En este momento es necesario aplicar la teoria del inte-
rés preponderante para lo cual analizamos algunos aspectos.
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Es necesario jerarquizar entre dos bienes juridicos pro-
tegidos por el Derecho, uno que es una mujer, que ha podi-
do embarazarse, y por 1o tanto que es una mujer puber, tal
vez pueda tener derechos y obligaciones, tal vez bienes, y
diversas responsabilidades, pero sea como fuere, es una

mujer con una personalidad juridica dada y determinada.

Y por otro lado, encontramos al producto de la concep-
cién, el cual es viable de abortar en las 12 primeras sema-
nas sin riesgos para la vida de la mujer, y en este tiempo
podemos estar hablando sélo de un embridén el cual, todavia
no estd definido, y no tiene todas las partes que un felo
puede llegar a tener al tercer o cuarto mes de embarazo.

Estos son los 2 bienes que el Derecho intenta proteger, la
pregunta preponderante es 4 Cudl de estos 2, merece ser
protegido con mavor intensidad, si uno que ¢sta formado y
tiene personalidad juridica derechos y obligaciones, mien-
tras que el otro todavia puede considerarse como no viable,
ésto es, con riesgos todavia de nacer o de no nacer, y que

tal vez sus derechos y obligaciones todavia son inciertos ?

En uno hay razones seguras para proteccién, y en el otro
existe inseguridad en la proteccion, asi la preponderancia o
jerarquizacion del bien, nos conduce a pensar que es pre-
ferible proteger, a la madre que al producto de la concep-
cioén,
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4. Si a todo (sto le agregamos ¢l hecho de que ¢l embarazo
es producto de una violacidn, entonces, estaremnos ya en
una situacion bastante anormal, en donde la mujer sola-
mente no ha consentido en el ayuntamiento sexual, sino

también no ha consentido en procrear o embarazarse.

5. No es dable para cualquier persona o institucién, ¢l he-
cho de que se tenga que obligar a una mujer a soportar un
embarazo no deseado y mucho menos una wmaternidad no
deseada producto de una violacién. Es por esa razon, que
existe en el articulo 333 del el Codigo Penal, a través del
cual se forma una excusa absolutoria para dejar sin pena el
aborto practicado sobre una mujer cuyo embarazo ha sido
producto de una violacién,

6. En la practica, podemos observar como nuestra legisla-
cidn al no establecer la forma de procedimentacion que de-
be de llevarse a cabo, derivada de el articulo 333 del Codi-
20 Penal, permite que las mujeres embarazadas, comparez-
can ante ¢l Agente del Ministerio Publico y declaren que
fueron violadas y que ¢l embarazo es producto de dicha
violacidn; luego piden copia certificada de esta constancia,
y ocurren al médico mas cercano, a fin de que se les prac-
tique el aborto.

7. Es evidente que el articulo 333 del Cédigo Penal, deja

sin pena ¢l abovto provocado cuando el embarazo ha sido
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producto de la violacién, y consideramos que la razon que
tiene para cstablecer esta excusa, es bastante razonable.
Pero la utilizacion de esla excusa, es la que tenemos que

reglamentar, y ésta ha sido la hipotesis principal de este
trabajo.

8. En el ultimo inciso de nuestro Capitulo IV, ofrecemos el
sistema a través del cual, puede llevarse un procedimiento
a fin de que se le otorgue a la mujer embarazada producto
de una violacién, una resolucién del Agente del Ministerio
Publico a fin de que éste pueda determinar claramente si
dicho embarazo ha sido producto realmente de una viola-
cion. Esto en el aso de no existir detenido.

9. Para ello, hemos propuesto algunas diligencias como lo
son las siguientes:

I El certificado médico;
Il. El examen androldgico y ginecolégico;

l11. En el momento del embarazo, dictaminar 1a fecha
probable del inicio de la prefiez;

IV. Una inspeccion ocular;
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10.

V. Otros medios de prueba.

Si existe detenido, entonces entenderemos que ¢l Organo
Jurisdiccional sera competente para dar la autorizacion
para abortar, previa solicitud a través de un incidente, pues
es una cuestion accesoria a un principal. Ahora bien debe
de existir en nuestro Cédigo Penal, la atribucién a este Or-
gano Jurisdiccional y al Ministerio Pablico, para efectos de
otorgar esta autorizacién, por medio de un incidente que
asi lo especifique (incidente especificado).

En nuestro Capitulo tercero, y con mayor especializacion
en el inciso 4.3., analizamos la forma a través de la cual, se
va a poder demostrar ¢l delito de violacién, y en términos
generales, observammos que este delito casi llega a integrar
los elementos del tipo, con la sola declaracion de la mujer
violada. Y decimos “casi”, en virtud de que el examen gi-
necoldgico y androlégivo que se practica, es oficioso, ya
que todas las personas que han de presentarse ante el Mi-
nisterio Publico a declarar, tienen que presentarse ante el
médico.

Una circunstancia que es necesario subrayar, es el hecho
de que en ¢l delito de violacion, sélo se va a encontrar lo
que es alguna desfloracidn, sin que exija huellas de eyacu-
lacién o alguna circunstancia parecida, ya que el tipo sélo

exige una copula sin consentimiento de la mujer.
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11, Por tal razén, y en todos los casos de violacién es nece-
sario pensar a futuro, y girar instrucciones a través de un
acuerdo, para que ¢l Agenle del Ministerio Publico, pueda
practicar un examen de maternidad, a fin de observar si a4
través de la prueba de embarazo, la mujer ha quedado em-
barazada, y por medio de la fecha probable del inicio de la
prefiez, podria determinarse a ciencia cierta, si dicho pro-
ducto es realmente derivado de una violacion.

12, Si se llevan a cabo algunas diligencias establecidas en la
propuesta seiialada en el ultimo inciso de nuestro Capitulo
IV, entonces tanto el Agente del Ministerio Publico como el
Juez de primera instancia debevd elaborar una vesolucion 4
través de la cual, establezca una circunstancia, es decir,
que ha operado una excusa absolutoria en virtud de que se
ha demostrado que ¢l embarazo ha sido producto de una
violacion. El primervo a través de una resolucion al finali-
zar la averiguacion previa y el segundo a través de la reso-
lucién al incidente no especificado.

13. Ahora bien, todas estas circunstancias, deben de llevarse
a cabo en menos de un mes o dos cuando mucho, los ante-
rior, en virtud de que la prontitud con que se realicen estas
diligencias, pondran cada dia en menor riesgo la salud de
la mujer, y de e¢sta forma se evitarian 2 aspectos, uno que
las mujeres utilizaran de subterfugio la declaracion ante el
Ministerio Publico de que han sido violadas y que con ésto

se les permita ¢l aborto, y por el otro lado, el presentar un
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procedimiento de legalidad, a fin de que la mujer violada,
si resulta embarazada, pueda seguir su aborto y sienta que
la sociedad en forma legal, se lo permite.
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