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P R O L O G O

Independientemente de referirme al aspecto dogmadtico del Delito de Viola-
cidn en cuestién, en el Codigo Penal Tipo, en este sencillo trabajo, trato -
de establecer las diferencias que existen entre nuestra ley penal actual y -
el Proyecto de Ley denominado Cédigo Penal Tipo de 1963, en relacitn cla-
ro estd con el Delito de Violacion.

Ya que como lo expondré en renglor_les posteriores, es incorrecto por ejem
plo, clasificar a dicho Delito, dentro del Capitulo referente a los "Delitos
Sexuales", debido a que este término juridico, se basa en la naturaleza de
la conducta realizada solamente y no en el bién juridico tutelado, siendo -
méds correcta la expresion establecida por el Proyecto de Ley al que antes
me referi y que es la de; "Delitos contra la Libertad e Inexperiencias Se--
xuales", porque seflala claramente y con precisién, los bienes juridicos -
que se tratan de proteger, asi mismo existen muchas otras comparaciones
entre ambos Cédigos Penales, aunque el segundo s6lo sea un Proyecto de -

Ley, que durante el desarrollo de este trabajo se irdn tratando.

Sin embargo, también es importante hacer mencidn a la obsoletidad de las
penas y sanciones que sefiala nuestro Cédigo Penal Vigente, en relacién -~
con el ilicito en cuestidn, compardndolas con las que le sefiala el Cédigo

Penal Tipo de 1963, dando como resultado de dichas comparaciones, la ne
cesidad urgente de que se reforme nuestra ley penal, va que como se sabe,

data de 1931 su altima modificacién normativa,



También hago referencia & algunos aspectos doctrinarios y en cuyos puntos
difiero de élos, utilizando un razonamiento 16gico - juridico en mis aseve-

raciones, abriendo una serie de caminos, para un estudio méds profundo, so

bre este mundo juridico, fascinante y complejo.

Por lo deméds, sugiero que dicho Cédigo Penal Tipo de 1963, al estar eleva-
do a la categoria de Proyecto de Ley, debe pasar por todos y cada uno de -
los requisitos que son indispensables para estructurar una ley y que como
sabemos son: El de Iniciativa o Proyecto de Ley, el de Aprobacién, el de
Revisién, el de Promulgacion y el de Publicacién, llegando posteriormente

a ser una ley.

Por dltimo, espero que en ei presente estudio dogmadtico de dicho ilicito, -
se encuentren algunas aportaciones al mismo, que puedan servir para su -
mejor comprensidén y estudio, asi también para lo mismo, en la elabora- -
cién de los articulos de nuestro Cédigo Penal Vigente y su aplicacion, refe

ridos al Delito en cuestidn.

EL. AUTOR.
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C APITUTLO I
A) DEL DELITO EN GENERAL,

1. - ASPECTOS GENERALES.
La palabra Delito deriva del latin Delinquere, que significa, abandonar

alejarse del sendero sefialado por la ley, apartarse del buen camino.

1.08 autores a través de la historia del Derecho, han tratado de encontrar --
una definicién de Delito que sea esencial, filosbfica y universalmente valida,

en todo tiempo, espacio y lugar.

bebido a situaciones diversas cuando se ha tratado de encontrar dicha defini
cién, los hechos a medida que se van suscitando la van modificando, y esto
es, debido a que el Delito se d4 segln las costumbres, idiosincrasia, tradi-
cién, religién y modo o manera de ser de cada pueblo, asf como de sus ne-
cesidades, en sus diversas etapés y épocas a medida que se va desarrollan
do, produciendo &sto, que acciones aparentemente no delictuosas lo sean,
pero no vamos a encuadrar al Delito desde el punto de vista de ihgredientes
causal explicativos, como el maestro Fernando Castellanos Tena lo mencio
na, sino desde el punto de vista "del Derecho"” (1), porque sdlo a través de
éste, podemos llegar a definir con precisién y exactitud y a la vez juridica

mente, tanto en su cardcier formal como substancial al Delito.

(1) Castellancs Tena Fernando. Lineamientos Elementales de Devecho Pe-
nal. 15a. REdicidn. Pdgina 125. México 1981,



No es cierto que el Delito Penal esté en contra u oposicién con las diversas -
ciencias o disciplinas que en su medida tienen cierts relacién con el mismo,

tales como la Fsicologfa, Biologia, Sociologla, Criminales y otra més,

Pero lo cierte o8 que una definicidn de Delite, no la podemos obtener en to--

da su esencia juridica de la Antropoiogia, Sociologla o Psicologia.

Por lo que sélamente debemos de referirnos a aspectos meramente de Dere
cho, para encontrar una definicién que se ajuste a la é&poca y realidad en - -

que vivimos, aunque no sea universalmente vilida.

Esto es, debido a que a medida que evoluciona la historia del mundo donde

tenemos nuestro habitat, nuestro modus vivendi, han venido y seguirdn vi—
niendo una gama extensa de definiciones, y asi como en un lugar se van co-
nociendo y se va transformando el tiempo, se admiten o se exterminan por
no estar adecuadas a la vida actual, por el grupo de gente que poseen sus -

conceptos propios de lo que es o no es Delito.

Por otra parte, Maggiore expresa, (2) que asf como existe una Teorfa Ge—
neral del Derecho, también existe una Teorla General de Delito, que estd

comprendida en aquella y de la cual emana.

De la variedad de definiciones que se han escrito acerca de lo que significa

el Delito, citaré algunas de las méds importantes,

(2) Castellanos Tena Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Pe-
nal. Segunda Edicién. Pdgina 170. México 1963.



He de referirme primeramente a la que cita.Francisco Carrara, gran cate-
drético y jurista de la Universidad de Pisa, quien se refiere al Delito como:
"La infraccién de la Ley del Estado, promulgada para proteger la seguri- -
dad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o
negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso™ (3). Carrara, es
el mas destacado ju;ksta de la Escuela Cldsica por su légica y conocimien--
tos juridicos. f

De este concepto se desprende que nos habla de un ente juridico y no de un
hecho natural, teniendo razoén el jurista italiano, ya que no podemos -some—
ter al Delito a medios causales que producen las leyes de la naturaleza, y
que son consecuencia del mundo de la misma.

Aparece después Rafael Gardfalo quien conceptta al Delito Natural dicien--
do que: "Es una lesién de aquella parte del sentido moral, que consiste en
los sentimientos altruistas fundamentales de piedad y probidad, segln la —
medida media en que son poseidos por una comunidad y que es indispensa-
ble para la adaptacidn del individuo a la sociedad" (4).

El maestro Villalobos Ignacio, expresa: "Que si aceptamos que es la viola
ci6n de los sentimienios, seria caer en un sentido subjetiv-o variable en ca-
da sujeto, por lo que no se puede aplicar a una sociedad".

En la época actual los penalista han sentado las bases para encontrar una

definicién juridicamente estricta del Delito, perc en sf{ los verdaderos - -

(3) Carrara Francisco. Programa del Curso de Derecho Penal. Volumen I,
Namero 2!. Pédgina 60.
(4) Garofalo Rafael. Criminologia. Pdgina 8. Turin 1891,



poseedores de €stas, son los grandes penalistas alemanes de principios de
siglo, porque para tal fIn recogen a los elementos del Delito, formando asi

definiciones dogmaticas juridicas.

Como la de Edmundo Mezger, Profesor de la Universidad de Munich, quien
se refiere al Delito como:""Una accién tipicamente antijuridica y culpable"

(5).

Con razdn afirma el maestro Castellanos Tena, que para Edmundo Mezger,

"E1 Delito es una accién punible'" (6).

Porque motivado Edmundo Mezger, por los hechos ocurridos en Gundriss
Alemania en Junio de 1935, que causd la modificacién del pdrrafo segundo’
del Cédigo Penal del Raid, agrega en su definicién obligado por las circuns
tancias la terminologia "amenazado con una pena", por lo que esto cambid

su definicidén inicial.

Pero ésto, no causa desmérito a este autor alemén, ya que nos dié una de-
finicién de Delito, que aunque no sea perfecta, dedcubrié el camino para -
estudiar la dogmdtica juridica en relacién al Delito y darnos un concepto y

definicién juridica, en su esencia y contenido.

El concepto jurldico del Delito, sus raices deben de encontrarse en el De-~
recho mismo, para reunir a los elementos del Delito y hacer el andlisis -

de cada uno de ellos, para tener una idea clara de lo que es, en su conteni

(5) Jiménez de Asta Luis. La Ley y el Delito. Caracas. -Pdginas 206 y 255.
(6) Castellanos Tena- Qp, Cit, Pdgina 129,



do, y para encausar el estudio del Delito nos encontramos, con la nccidn -

juridico formal y la nocién juridico substancial del Delito.

En relacién a lo que esizblece nuestro Cédigo Penal Vigente en su articulo
séptimo que dice: "Delito es-el acto u omisién que sancionan las leyes pe--
nales", y en el concepto juridico formal del delito, nos hace suponer gue

la nocién formal del Delito, se inicia en la ley positiva,

Nuestro Cédigo Penal en su definicién se refiere a la amenaza penal, donde
algunos autores dicen.que es la consecuencia del delito y otros la apoyan -

diciendo que es una caracterizacién del Delito.

Edmundo Mezger se contradijo en sus ideas al no aceptar primero dicha -~
amenaza penal y posteriormente apoyéndola refiriéndose a élla en el sen—

tido de que era necesario que se estableciera en la definicién.

Luis Jiménez de AsGa, toma como base lo anterior para expresar su pensa
miento diciendo: "Cuando no la precisamos se queda reducida a mera con--
gecuencia, cuando nos hace falta, reasciende a su categorfa de caracteris-

tica especifica.

Esto no puede ser muy hdbil, pero no tiene la menor seriedad cientifica. -
Un elemento caracterfstico de la infraccion no puede cambiar de Indole - -
conceptual a mero efecto, para recuperar su puesto luego. Sies unca- -

récter del Delito ahora, es porque nunca dejé de serlo” (7).

(7) Jiménez de Aslia. Ob. Cit. Pdginas 439.y 536,



A pesar de la defensa inteligente que hace Jiménez de Asta, de la amenaza
penal y no particularmente de nuestro Cédigo Penal, sino de un punto en ge

neral. .

- Autores mexicanos como Fernando Castellanos, que critican acertadamen
te dicha definicién formal a la que se refiere nuestro Codigo Penél, cuan-
do nos dice: '""Que no siempre se puede hablar de la pena como medio efi--
cdz de la caracterizacién del Delito. Una actividad humana es penada - -
cuando se califica como delito, pero no es delictuosa simplemente porque

se le sanciona penalmente” (8).

Con lo explicado anteriormente no quiero intentar desentrafiar la esencia
analftica del Delito, ya que esto toca exclusivamente al estudio substancial.
Sélo quiero hacer notar con lo dicho antes y en relacion a la definicion for

mal del Delito, que ésta es criticable.

Para realizar el estudio substancial del Delito existen dos corrientes: El -

Unitario o Totalizador y el Atomizador o Analitico.

~
Al primero se le caracteriza por su hermetismo, ya que no se permite ~ -
realizar al Delito en cuanto a sus elementos uno por uno, sino sdlo como

una unidad, en un todo orgénico. “

(8 Castellanos Tena . Pdginas- 129 y 130,



Actualmente la mayoria de los autores se inclinan por la corriente Analiti-
ca o Atomizadora, para estudiar al Delito en su contenido, ya que este par

te de los elementos integradores del ilfcito penal,

Es decir, que en la nocidn juridica substancial del Delito, se le estudia co
mo un todo que se sujeta a los elementos que lo forman, se le analiza en -
cada uno de éstos para conocer su contenido, se penetra a la intimidad de

su naturaleza.

Pero no debemos confundirlo con el sistema totalizador, ya que en &ste no

es permitida su deseccién para asimilarlo en su esencia.

Quiero sefialar en este momento que en la nocién analitica, se toma en - -
cuenta a sus partes para su estudio, pero esto no quiere decir que al estu-

dio se le integre como a una unidad.

El propio ]iménei de Asta, nos lo ejemplifica diciendo: "'Jamds hemos ne-
gado que el fenémeno Delito viva, existencia conjunta. Como el organis--
mo fisiolégico o patolégico, es un todo Que s6lo pugde comprenderse si se
estudia o se aprecia en su total armonia o en su complejo doliente. Peroc -
el finsidlogo no sabrd como funciona en conjunto huesos y masculos, visce
ra y vasos, sino los estudié uno a uno en la disciplina llamada Anatomia

- y nos sigue diciendo - Estudiemos analiticamente al Delito para compren
der la gran sintesis en que consiste la accién u omisidén que las leyes sancio

nan''. (10). En la definicidn del Delito encontramos dos tipos de tendencias -

10y Jiménez de Asda - Ob.. Cit. 208 y 258.



desde el punto de vista juridico, una formal y la otra substancial,

La formalista nos sefiala que las definiciones que de elia emanan, se en- -
cuentran en la ley en razén de su naturaleza, como ejemplo pondré la defi
nicién del articulo séptimo de nuestro Cédigo Penal Vigente de 1931 "Delito

es el acto u omisidn que sancionan las leyes penales" (9).

La substancial hace alusidén a dos aspectos, uno Unitario o Totalizador, en
que al Delito se le estudia como a un todo y que no es posible su divisién -
en elementos para su mejor estudio Y el otro, es decir, el Analitico o -
Atomizador, se refiere al contenido o esencia del Delito, que es suscepti-
ble de ser dividido en diversos elementos para su estudio, sin dejar-de re
cordar que existe un vinculo estrecho entre ellos y sin negar la unidad del

Delito.

Haciendo alusién a la tendencia Analitica o Atomizadora, sefialaré algunas

definiciones al respecto:

Delito: "Es la accidn tipicamente antijuridica y culpable".

Edmundo Mezger.

Delito: "Es la conducta o el hecho tipico, antijuridico, culpable y punible”.

Francisco Pavdn Vasconcelos.

Delito: "Es el acto tipicamente antijuridico culpable, sometido a veces a -

condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a -~

(9) Codigo Penal para el Distrito Federal.



una sancién penal'.

Luis Jiménez de Asfa.

Delito: "Es un acto humano, culpable, antijuridico y sancionado con una pe

"

na .

Franz Von Liszt.

Delito: "Es la accion tipica antijuridica, culpable, sometida a una adecua-
da sancion penal y que lleva las condiciones objetivas de la penalidad”.

Carlos Binding.

Fernando Castellanos cuando dice: ""Que se adhiere a quienes niegan el ca-
rdcter de elementos esenciales, a la Punibilidad, a la Imputabilidad, y a -
las Condiciones Objetivas de Penalidad'. Se desprende, que para el maes-

tro Tena, Delito es la conducta tipica, antijuridica y culpable (l11).

Como conclusion a la tendencia Analitica o Atomizadora, diré que obser- -
vando las definiciones a las que me he referido anteriormente, se despren
den siete elementos del Delito, de los cuales unos-autores dicen que son -~

esenciales v otros son de opinidn contraria.

(1) Castellanos Tena. Ob. Cit. Pégina_s 130 v 174.



2.- LA ESCUELA CLASICA,

Esta escuela estudia al Delito dentro del ordenamiento juridico, debido a

que no lo conciben fuera de la Ley, y el mismo Carrard, al definir al Deli-

to dijo: "Es la infraccion del Estado, promulgada para proteger la seguri-
dad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo y

negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso".

Por lo que el Delito para este autor no es un ente de hecho, sino un ente ju-

ridico y ésto es debido a que siempre su esencia debe consistir en la viola-

cién dél Derecho.

Dice el maestro Castellanos Tena: "Que lo llama "infraccién a la ley", (12)
en virtud de aue un acto se convierte en Delito, cuando choca contra élla, -
pero paré no confundirio con el abandono de la Ley Moral, ni con el pecado,
violacidn a la Lye Divina, agrega su cardcter de "infraccion a la ley del Es-
tado", y dice, "que dicha ley debe ser promulgada, para proteger la seguri-
dad de los ciudadanos', ya que si no tiene ese fih, careceria de obligatorie-
dad, y ademds, para afirmar que la idea especial del Delito estd en la segu-
ridad de los ciudadanos y no en transgredir las le;/es protectoras de los inte

ses patrimoniales, ni de la prosperidad del Estado.

Carrara, anoté en su definicién, como dicha infracci6n es la resultante de
un acto externo del hombre, ya sea positivo o negativo para separar de la -

ley penal, las simples opiniones, deseos y pensamientos, y asi sefialar - - -

(12) Castellanos Tena: Ob. Cit.Pdgina 126.
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que el hombre puede ser agente activo del Delito, tanto en sus acciones, co
mo en sus omisiones moralmente imputables, por estar sujeto el individuo

a leyes criminales, debido a su naturaleza moral”. (13)

Eduardo Novoa, penalista de Derecho, trata de entender e interpretar a Ca
rrara en cuanto al Delito diciendo: '"'Se apoya en un sistema de fuerzas que

integrarian el Delito y la Pena, y en las medidas de esas fuerzas expresa--
das en las fé6rmulas carmignenas de la cualidad, cantidad y grado. No pue
de haber Delito en lo que amenaza u ofende los derechos de los coasocia- -
dos, derechos que no pueden ser agredidos sino por actos exteriores, pro-
cedentes de una voluntad inteligente y libre. Esto conduce a la objetividad

y a la subjetividad de todo Delito que deben ser considerados, es decir, las
dos fuerzas concurrentes en é&l, la fisica y la moral, necesarias, puesto —
que el Delito consiste en un choque entre un hecho humano y un Derecho. -
Los Delitos se distinguen y clasifican segln la diversa especie e importan-
cia del derecho agredido y también por su cualidad, cantidad y grado. La

cualidad designa el titulo criminoso que constituye el Delito; la cantidad se
fiala la relacidén de mids o menos del Delito, atendiendo la gravedad de los -
males que causa; el grado es referido a las diversas fases internas y exter
nas del Delito. Las penas se regulan por criterios juridicos que fijan su -
cualidad y cantidad, proporcionalmente al dafio o peligro corrido por el de

recho, como asimismo, a las condiciones de lugar, tiempo y persona.

(13) Novoa Eduardo. Curso de Derecho Penal Chileno. 1960. Paginas 8l y 82.



También hay en ellas las fuerzas, fisica y moral, correlativas a las fuer--

zas andlogas que se encontraron en el Delito'.

Menciono tanto a Carrara, porque es el pilar de la Escuela Clédsica, y to--
cante a este sistematizador, el maestro Fernando Castellanos Tena, nos
comenta que para Francisco Carrara: "El Delito es un ente juridico que re

conoce las fuerzas esenciales: Una voluntad inteligente y libre y un hecho -

exterior, lesivo del Derecho y peligroso para el mismo.

f
La pena con el mal que inflige al culpable no debe exceder a las necesida-—
des de la tutela juridica, si excede, ya no es proteccién del derecho, sino

»

violacién del mismo.
La imputabilidad penal se funda en el principio del libre albedrio" (14).

Esta Escuela es la mas grande de todas, ya que cimentd las bases para el
estudio del Delitg Juridico, en lo que a &l toca, se le sistematizd. Todo -
principio tiene un fin, esta gran Escuela tuvo que descender, pero a través
del tiempo demostrd y sigue demostrando su valfa,:\ya que los grandes fija
ron su mirada y lo siguieron haciendo, para encontrar en ella la luz, que

narca nuevos caminos en la investigacidn juridica, haciendo que los gran-

des hombres se sublimen.

(I4y Castellanos Tena. Ob. Cit. Pdginas 127 v 128,
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3.~ ESCUELA POSITIVA.

Es de suponerse que esta escuela nace en contraposicién con las teorias de
la anterior, el positivismo alcanza su auge esplendoroso, utilizando méto-
dos de las ciencias naturales basédndose en &stos para la investigacién del -

Delito, como medio para realizar su estudio.

Esta escuela ataca el acto externo del hombre que dd como consecuencia -
al Delito, para verlo en un sentido del interior del hombre, haciendo alu--

gidén preferente a lo fsico.

Su estudio se basa en la naturaleza, por medio del método de observacién

e inductivo.

A través de las ciencias causales explicativas se emplea a la experimenta-
cién, para encontrar las bases de lo que seria Delito para esta escuela y
en forma fundamental la forma de su estudio. Para la Escuela Positiva es .
importénte el medio ambiente en que vive el hombre, asf como en las cau-
sas soclales y de manera fundamental sus caracteristicas individuales, pa
ra encontraxr las causas que impulsan al hombre a cometer el Delito, aten

diendo a su personalidad y a su peligrosidad como delincuente.

Jiménez de As(@a, quien es un jurista distinguido emite su opinién reapecto
a la escuela en cuestion, diciendo "Fue una verdadera Revolucion''. Fl De

lincuente v el Delito no habian sido estudiados, hasta que T.ombroso ilumi-
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nara el aspecto causal explicativo, més que como entidades juridicas.

Por eso la Escuela Positiva fue ardoroso ataque; como lo son todos los re-
volucionarios que tratan de destruir. Pero revolucidén, si no degenera en
catfitesis, tiene que llegar a la sintesis. Tal vez ésta pudiere haberse - -
cumplido con Garéfalo, Juéz y Bardn, segln hemos dicho, que quigrase o
1o, representaba la contrarevolucién, por eso su sistema penal es duro, y
su concepcion del Delito, del Delito Natural, en vez de partir de hechos,
como tenfa que hacerlo, practicando un buen positivista, se conduce del -
anilisis de los sentimientos. Repetimos que Gardfalo pudo haber logrado
la sintesis con su concepcién del Delito Natural y con temibilidad, que pu
do y debid ser, como €l dijo, un criterio positivo del Derecho Penal. A -
la postre al cabo de los afios, Garéfalo volvid, en la s;enectud, a las con-
cepciones de que saliera y se hizo fascista y reaccionario. La revolucién
en la época en que esplendfa, tuvo sus evangelistlas: Lombroso, Ferriy -
Gardfalo y acaso hubiera podido tener un cuarto, para que la concepcidn
hubiera sido més exaca: Floretti, que se suicidd en su biblioteca que era

estupenda, desesperado por la muerte de su padrék' 15).

César Lombroso, para estudiar al Delito toma como base al delincuente, a
través del método experimental, de donde crea la Antropologia Criminal o

Estudio del Hombre Criminal. Entonces Lombroso basa sus estudios en -

(I5) Jiménez de Asta, Ob. Pdginas 55, 56, 252 y 253,
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la Biologia y Antropologia Criminal, para que en estas ciencias o ramas de
la Criminologla, se le encontraran al hombre delincuente, caracteristicas
antropolégicas, como por ejemplo, en el crdneo, mandibulas, fosas ocula-

res v en todo su aspecto superficial.

Compazr6 al delincuente con el loco, por las caracteristicas antropolégicas

que de los dos habia sacado en general y que eran similares.

Encuentra que el hombre es un salvaje, que se remonta a la prehistoria, -
Lombroso quiere encontrar en las ciencias naturales, la explicacion del -
delincuente, pero su esfuerzo fue en vano, porque las ciencias causal ex--
plicativas darén al Derecho Penal una referencia sobre algo natural, pero

nunca se identificard con los cimientos de dichas ciencias naturales.

Enrrico Ferri, Abogado, considerd més viable estudiar al Delitoenel -
campo socioldgico, va que afirma, que en el Delito se dédn fendmenos socio
légicos, que en esa &poca estaban de moda por el auge que tomé la Teoria

de Augusto Comte, es decir, donde el positivismo lo era todo.

az de la Escuela Cldsica, distingue el Delito
de lo juridico a lo natural, atendiéndolo desde un plano observado desde los
sentimientos, Jiménez de Asfia, nos dice al respecto: "En el aspecto neta--
menie juridico, es decir, en lo que se refiere al Delito, la posicidn de Ga-
réfalo, es auténticamente cientifica. Los positivistas no habfan dado defini
cién del Delito; éste segula siendo lo que antes fue. Garxdfalo proveé a las

nuevas necesidades con la "Teorfa del Delito Natural'. Un verdadero posi-



tivista, deberiz haber emprendido el andlisis de los hechos. Garéfalo con -
razones espacicsas elude ese camino. Nos dice que hasta los méds temibles
crimenes no fuercn siempre Delitos. Por ejemplo; el Parricidio que se da—
ba en las tribus, en donde se excusaba al delincuente, cuando estaba el pa--
dre enfermo o era va valentudinario. Con este pfetexto eliminaba Gardéfalo,
la via que debid seguir, o mejor dicho desde el plano del positivismos que
queria figurar. Decimos que la razdn es preciosa, porque también la legit
tima defensa, a pesar de que hay un hombre muerto, queda justificada en -
las més remotas legislaciones vy en todos los pueblos. Siel parricidioen -
ciertas épocas v en ciertas tribus, se disculpa por razdn de enfermedad o -
vejez, es porque la valoracidn juridica de esa &poca o de esos grupos, con-
gideran excusable o justificada la muerte que se dd en tales condiciones., -
Pero es, el caso que Garéfalo emprende el andlisis de los sentimientos pa-
ra fundamentar su Teorla del Derecho Natural, y en los de la naturaleza a_l
truista fundamental, los de piedad y probidad, halla las bases de su famosa
definicién, "El Delito Social o Natural, es una lesién de aquella parte del -
sentido que consiste en los sentimientos altruistas fundamentales (piedad v
probidad) segln ia medida media en que se encuentren en las razas huma- -
nas superiores, cuya medida es necesaria para la adaptacion del individuo
a la sociedad". Pero sus representantes no la lograron salvar de su fin --
por més esfuerzos que intentaron. Su error estuvo en no haber utilizado -

el método que aconsejan las disciplinas propias de la cultura. Es conve- -

niente recordar que el Derecho Penal no puede estar peleando completa~ -~
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10 come -4 Scciologla, Antrepoiogia, Psizoio
nales, porgue ¢ ~ilas, se pusde encontrar aigln date que le sivva ~e raie-

P

rencia. =1 meaesiro Castellanos en su obra de Lineamisnios, franscribe -

un pérrafo de Jas ideas de Ignacio Villalobos, que tomo para cimentar mi

posicién anterior v que a la letra dice: "En materia penal - agrega Villalo
bos =, el métcdo de observacion es adecuado para formar los primeros co
nocimientos antropolégicos y en cierta medida, los psicolégicos, los socio
l6gicos, psiquidtricos, etc., asi como para observar los efectos précticos
de las sanciones que pueden orientar la penologia, todo lo cual constituird

los presupuestos bdsicos de la dogmadtica penal y de toda la politica que ha_
ya de seguir el Estado para tratar de mantener la conducta de los hombres
dentro de las normas constitutivas del régimen social, pero sobre los cono
cimientos asf adquiridos y paralelamente a ellos, hay que seguir trabajan-
do en el campo juridico, con método propio, sin que exista en ocasiones -
nada que observar y nada que inducir - El mismo autor continta diciendo -
La Antropologia, la Sociologia y la Criminologia, son ciencias naturales -
cuyo fin es desentrafiar la naturaleza de la conducta humana, escudrifiar -
sus orfgenes y fijar su mecanismo de produccién. Son ciencias naturales

v deben tener como método preponderante la induccién. El Derecho Penal

en cambio, que trata de fijar un cauce a esa conducta y de imponerle una -
forma y limites determinados, se refiere al mismo objeto, pero se dife- -
rencia precisamente por su cardcter eminente préctico, por su iin norma-

tivo v por su método; descansado parcialmente en los conocimientos alcan



zados por aquellas ciéncias naturales, en otras ciencias neoldgicas y cultu
rales y sumado su propio aporte para la estructuracion completa del edifi-

cio juridico". (16).

Podemos concluir a la Escuela Positiva en el estudio del Delito de la si~ ~~
guiente manera: Para el estudio del mismo se emplea el método experi- -
mental, ya que a este lo capta dicha escuela, como un resultado de facto-~-
tores desprendidos de la personalidad del individuo y del medio que lo ro--
dea. El delincuente es socialmente responsable en la medida de su temibi

lidad respecto de la sociedad, més no en cuanto a la gravedad de su falta.

Tanto el fendémeno social y natural resultado del delincuente constituyen --
por ellos el Delito. La pena a la que se refieren ellos es un medio de de-
fensa social, pero no un castigo ya que ven en ella una readaptacién del -
hombre a la sociedad. Para acabar de analizar esta escuela, que estudid
al Delito concretamente, no enfocado su concepto a lo juridico, sino mds

bien a lo social y natural, donde la vida de grupo es lo fundamental y para
garantizarla deben prevenirla de los delincuentes.:‘ En suma el delincuen-
te se niega al libre albedrio por lo que es un anormal, y el hombre no tie
ne libertad de eleccién. Estas doctrinas caen por no crear Derecho, si—

no ciencias naturales explicativas.

1.a Tercera Escuela es la Ecléctica llamada también Terza-~Scuola, que -

(16) Castellanos Tena, Ob. Cit. Pdginas 87 y 88, 71y 98.



concilia los puntos opuestos entre los clisicos y los positivistas,

Sus principales exponentes son Carnevalle y Alimena, esta acepta de la ==
Escuela Positivista, el método experimental, v al Delito como fendémeno -
individual v sccial. De la Clasica, la responsabilidad moral para hacer -

la distincién entre inimputables e imputables,

Pero como su nombre de Ecléctica lo dice, acepta lo que le conviene, tan=-

to de Ja Cl4dsica como de la Positiva.

La Escuela Sociolbgica, tiene como caracteristica esencial un marcado -
dualismo, utilizando métodos juridicos de un lado y experimentales del -
otro; concepcidn del Delito como actividad juridica y como fenémeno na--
tural imputabilidad y estado peligroso y como consecuencia, penas y me-
didas de seguridad juridica, para que desde un plano estrictamente juridi

co se estudiase el Delito.



B) DIVERSAS TEORIAS QUE ESTUDIAN AL DELITO.

La Teorfa del Delito, comprende el estudio de sus elementos, (17) su as-~
pecto negativo v las formas de manifestacién del mismo, por lo que dicha
teoria debe dirigirse hacia tres problemas: La Existencia, su Inexisten--

cia y la Aparicién del mismo.

Para conocer la composicion del Delito la doctrina ha recurrido a dos con
cepciones o teorfas: La Unitaria o Totalizadora y la Atomizadora o Anall

tica.

L.a Teorfa Unitaria o Totalizadora.- En la que los unitarios consideran al
Delito como un Bloque Monolitico, y que de com(n acuerdo con Bettiol, apa
rece en una entidad que no se deja dividir en elementos diversos, esto es,
que el Delito es un todo orginico, que puede presentar aspectos diversos -
pero que no es susceptible de fraccionamiento, ya que su esencia, la reali
dad del Delito mismo, no estd ni en su suma ni en sus componentes, sino

en el todo, en su unidad interior que es orginicamente homogénea.

Esta Teoria surgié debido a la crisis politica que hubo en Alemania, la - -
cual pretendid no dividir al Delito, llegando &sto hasta Italia, en que segflin
Jiménez de As@ia "Proclaman una teoria de unidad en que hasta lo antijuridi

co ¥ lo culpable se esfuma en un concepto comfn™.

(17) Porte Petit Candaudap Celestino., Apuntamientos de la Parte General -
del Derecho Penal. México 1980. Pdginas 239 y 240.



La Teorfa Atomizadora o Analitica. - Llamada también por Bettiol Método

de la Consideracién Analitica o Parcial.

Esta concepcidn estudia al Delito, dividiéndolo en sus elementos propios,
pero los considera en una vinculacién intima, al existir una unién indiso-

luble entre éstos, en razdn de la unidad del Delito.

Martinez Licona ha dicho que "Si el método unitario o sintético estima al
Delito como un Bloque Monolitico v permite que el andlisis cale en sus ==
elementos hondamente, para separarlos conceptualmente, incurre en una
limitacién, que es contraria al procedimiento analitico, que tiene un afin
de atomizarlo todo y olvidard la sintesis funcional que el Delito implica. ™
Esta teorfa como ya sefialé estudia al Del@to mediante sus elementos cons

titutivos, ya que asf solamente se llegard a su esencia intima.

El contenido del ilicito penal se constituye para su estudio en los siete -~
elementos siguientes y a los cuales me referfa anteriormente, siendo es-
tos: Conducta o "Hecho", Tipicidad, Antijuridicidad, Imputabilidad, Cul

pabilidad, Condicionabilidad Objetiva y Punibilidad.

En cuanto a los elementos integradores del Delito, no existe una unifor--
midad de criterios en la doctrina; mientras unos especialistas sefialan un
determinado nlimero, otros lo configuran con méds elementos; surgiendo

varias concepciones tales como : Las Bitdmicas, Tritémicas, Tetratémi-
cas, Pentatémicas, Hexatomicas y Heptatdmicas, concepciones que desde

la Bitémica hasta la Heptatdmica, pueden formarse de elementos diversos.



Existen otras Teorias tales como la Sintética. -~ Llamada asi por (18) - -~
Blasco y Ferndndez, denominada por Ballvé, Ecléctica, ya que, se incli—
na por la concepcidn que mas le conviene y elaborada por Rodrfguez Mu—

NnozZ.

La Teoria de Cavallo, dice este autor "Que el Delito debe estudiarse des-
de el punto de vista orgénicé, general, anatdémico y funcional, es decir,

estudiarlo en su unidad, analiticamente en cada una de las notas y elemen
tos que la componen y por Gltimo en la organizacion de éstos, en un sin--

fin de formas, a través de las cuales puede presentarse,

4

(I8) Porte Petit Candaudap. Ob. Cit. Pdginas 241 y 242,



C) REFLEXICNES Y APORTACIONES.

A mi manera de ver, no estoy de acuerdo con los autores que consideran
inoperante o innecesario que se defina la palabra Delito, ya que todo con-
cepto debe tener una explicacién l6gica y racional. Siendo partidario de
la Teorfa Tetratémica para mi, Delito es, la conducta, tipica, antij urId}_
ca y culpable; v no considero como elementos constitutivos del Delito a -
la Imputabilidad, por ser un presupuesto psicolégico de la culpabilidad,

a las Condiciones Objetivas de Punibilidad, porque tiene que darse a tra-
vés de una circunstancia para que se imponga la pena, asf también tampo

co lo es la Punibilidad, por ser una consecuencia del mismo.

Por lo que respecta a la definicién contenida en nuestro Cédigo Penal Vi-
gente de 1931 en su artfculo séptimo al decir: Delito, es el acto u omi- -
gién que sancionan las leyes penales; no estoy de acuerdo en utilizar la -
palabra acto, debido a que no especifica, de qué clase de acto se estd ha-
blando, va que existen actos civiles, mercantiles, -juri’dicos, etc., ade--
més de que a mi manera de ver, el término "que sancionan las leyes pe~
nales"” no lo califica debido a que existen actos juridicos, civiles, mer- -
cantiles, etc., que pueden ser sancionados por las leyes penaies y no ser
precisamente un acto penal en esencia. Es més propio hablar, siendo yo,
de Conducta, la cual implica un hacer voluntario o un no hacer voluntario
o no voluntario (Culpa), ademds, de que constituye un hacer lo que no se

debe o un comportamiento, que viola una norma que prohibe, es decir, -
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es una actividad positiva.

Estando de acuerdo con el maestro Celestino Porte Petit, no es conveniente
utilizar el t&rmino "o Hecho', va que esto implica hablar de una Conducta
més Resultado v &ste no se ha producido todavia. Asf, siguiendo la defini-
cidn de nuestro Cédigo, es aceptable el término "u Omisién"', que es lo - -
contrario, es decir, una actividad negativa, ya que prevé, un dejar de ha-
cer lo que se debe hacer, un omitir ébediencia, a una norma que ordena -

un deber hacer.

Por lo que se refiere a la Teoria Atomizadora o Analitica, soy partidiario
de la misma, va que al estudiar todos y cada uno de sus elementos, se va
encontrando su caracteristica, su substancia, se va constituyendo poco a -
poco un todo, una unidad o concepcién llamada Delito, viniendo a colacién
el pensamiento de Petrocelli, quien expres6: "El andlisis no es la negacion
de la Aunidad, sino es el medio para realizarla y es absurdo hablar de una
consideracidn unitaria, que no tenga por base una consideracidén analitica'.
También me adhiero a la Teorfa Tetratémica como lo dejé entrever en ren
glones anteriores, ya que es producto de la Tecria Atomizadora y que se -
integra por sblo cuatro elementos esenciales como son: Conducta o "He- -
cho';, Tipicidad, Antijuridicidad y Culpabilidad, no considerando como ta~
les a los otros (Punubilidad, Condicionalidad Objetiva e Imputabilidad), por

las razones a las que me refer{ anteriormente v sin los cuales no podria -

existir el Delito, estando de acuerdo con dos de los grandes autores que



apoyan esta idea y que son, el distinguido jurista Celestino Porte Petit Can

daudap vy el ilustre maestro de Derecho Penal Fernando Castellanos Tena.

Haciendo un breve comentario respecto a la Escuela _Clésica, diré que ci-
ment6 las bases del estudio del Delito Juridico, ademés de que lo sistema_
tizd, habla de que el Delito se debe al acto u actos externos del hombre, -
pero no atiende a su interior, a sus mdviles, que es lo que ataca la Escue
la Positiva refiriéndose los clésic_os con razdn, que el hombre puede ser
agente activo del Delito, tanto en sus acciones como en sus omisiones mo
ralmente imputables, esto se vé en la vida diaria en infinidad de conduc- - .
tas ilicitas que suceden dentro de la sociedad, produciéndose un chogue -
entre un hecho humano y un Derecho, pero sin olvidar ni quitar el mérito
de los positivistas, al analizar también el obrar interior del hombre, de-
bido a las diversas y variadas causas sociales, asi como de sus caracte-
risticas individuales que impulsan al hombre a cometer Delito, atendien-

do a su personalidad y peligrosidad.

Quiero referirme a la Imputabilidad como Presupuesto de la Culpabilidad
considerando a ambos como elementos auténomos del Delito, pero existen
otros que otorgan un contenido amplio a la Culpabilidad y asocian en ella -

a la Imputabilidad,

Fn mi opinidén y estando de acuerdo con el maestro Fernando Castellanos,
estoy a favor de que la Imputabilidad sea un presupuesto de la Culpabili~ -

dad, va que haciendo un razonamiento 16gico - juridico, un individuo para



ser culpable debe ser antes imputable, ademés de que en la Culpabilidad
interviene el Conocimiento y la Voluntad. Un individuo que conoce la il
citud de su acto y ademads quiere realizarlo, debe tener la capacidad de

entender v querer, de determinarse en aquello que conoce, por lo que la
aptitud intelectual v volitiva, constituye el Presupuesto de la Culpabili- -

dad.

Por eso a la Imputabilidad (Calidad del sujeto, Capacidad de obrar ante
el Derecho Penal), se le debe reconocer como un cimiento de la Culpabi-
lidad vy no como un elemento esencial del Delito, ya que es la capacidad
de realizar actos ilicitos referidos al Derecho Penal, que traigan consi-
go las consecuencias penales de la infraccién, es decir, al analizarse el
aspecto subjetivo del Delito, es cuando se debe determinar si el sujeto -
que ejecutd la conducta ilicita, era capaz de realizarla con conciencia y
voluntad, correspondiendo indagar, si posela las facultades de juicioy

decisibn.
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CAPITULO I
I. LA CONDUCTA Y LA AUSENCIA DE LA MISMA.

A) EL ELEMENTO OBJETIVO DEL DELITO.

Los juriconsultos no han llegado a un acuerdo, en el sentido de la denomi-

nacién de lo que debe de ser el Elemento Objetivo del Delito.

]

En nuestro Pals, se utiliza més la corriente que lo entiende como conduc-
ta o hecho, pero a su vez es integrado dicho Elemento Objetivo por tres -

subelementos: Conducta, Nexo Causal y Resuitado.

Jiménez de AsGa nos dice al respecto: "El Primer cardcter del Delito es

ser un acto. Empleamos la palabra acto (e indistintamente accidén en sen-
tido amplio (lato-sensu) y no hecho, porque éste es todo acontecimiento =
de la vida y lo mismo puede proceder de la mano del hombre que del mun-
do de la naturaleza. En cambio, acto supone la existencia de un ser dota-

do de voluntad que lo ejecuta.

Adviértase, ademis, que usamos la palabra acto en una acepcidn mis am

plia comprensiva del aspecto positivo accién v del negativo omisitn.

Ast aclarando el vocablo puede definirse el acto: Manifestacién de voluntad

que, mediante accidén u omisioén, causa un cambio en el mundo exterior.

El acto, es pues, una conducta humana voluntaria que produce un resulta~

do. Mis al llegar a este punto se impone la necesidad de ilustrar otra pa-



labra usada por nosotros: La voluntariedad de la accion, No vamos a en-
trar aqui en el magno debate que consumid las fuerzas de penalistas y fild
sofos en la pasada centuria. Lejos de nuestro designio disputar sobre el

libre albedrio o el determinismo de la conducta humana. Cuando deci- -
mos acto voluntario queremos significar accidn u omisién esponténea y ~=

motivada" (1).

Antolisei, nos hace ver que al aceptar el acto, dejamos escapar a los de-
litos plurisubjetivos, ya que éstos requieren para que el Delito se d&, - -
que se realicen varios actos. Entonces para el acto se dd un sentido ne—

gativo.

Massari, menciona que el acto es demasiado amplio, va que se ven los --

actos reflejos que no proceden de la voluntad del sujeto.

Otros autores se refieren a la accién, pero se les han elaborado variadas
criticas, come cuando dicen que al hablar de la accién nos referimos a la
fuerza que un cuerpo hace sobre otro, también de accién en materia mer-

cantil, se usa para nombrar a un titulo de crédito.

. .
Otros dicen que se divide en accidn en sentido estricto (estricto sensu) v -

omisién.

(1) Luis Jiménez de AstGa. 1.a Ley v el Delito. Caracas. Pidginas 210 y 260.



Se le critica ya que al referirse a la accidén, necesariamente deja a un la-
do a la omisidn, es decir, se habla sélo en sentido positivo més no en - -

cuanto a lo negativo, es decir, sin aceptar como accién a la omisioén.

El distinguido maestro Castellanos Tena, prefiere usar el término de con
ducta, ya que: " En &l se pueden incluir correctamente tanto el hacer posi
tivo como engel negativo" (2). La conducta ha sido considerada como ele-
mento objetivo por excelencia del delito, ya que, la conducta es un acto —

externo, he aquf la influencia de los clasicos.

Pero como lo he mencionado, hay muchas posiciones al respecto que se --

han elaborado sobre el particular, es decir, su denominacién.

"La conducta es el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo,

encaminado a un propdsito”.

En esta posicién notamos que si se acepta como tal, se olvida de los deli-

tos de resultado material.

Porte Petit dice que el Delito, no sdlo se basa en la conducta, sino tam- --
bién el "hecho" que es el elemento objetivo del Delito, segln la descrip- =
cién del tipo, dando lugar lo anterior a la clasificacién de los Delitos de -

mera conducia y de resultado material, por lo que nadie puede negar que

{25 Castellanos Tena Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Pe-
nal. Pédginas 147, 148 v 149, México 198L



al Delito lo integran una conducta y un hecho humanos. Es por eso que -
Antolisei nos menciona que: "El Delito es ante todo accién humana; que -
el fenédmeno de la naturaleza o el hecho del animal, nunca puede consti-=

tuir Delito y que sin la accidn éste no puede ser concebible" (3).

Primeramente todo Delito es accidn, pues Gnicamente puede tener por —
consecuencia una pena. No se puede determinar el concepto de Delito, -

sin referirse a la caracteristica accién.

No importa cudles o cudntos sean los elementos del Delito, es indiscuti-
ble que cuando la descripcion tipica sea de una mera conducta o un he- -
cho, éstos vienen a ser el primer elemenio del Delito, dentro de la pre-
lacién 16gica con relacién a los restantes elementos del mismo, es de- -

cir, un hacer o no hacer o bién un resultado material.

Bettiol opina que "El primer elemento constitutivo del Delito es suminis-

trado por el hecho tipico, vale decir que aquel complejo de elementos ma
teriales referibles a la conducta del agente, pueden quedar subsumidos -

bajo un esquema del Delito”. Asi entre los elementos del Delito que son

fundamentales, brota el comportamiento, es decir, la accién positiva o

negativa.

Se ha asignauo a la Conducta en primer lugar dentro de la Teoria del De-

lito.

(3) Apuntamientos de la parte general del Derecho Penal. Celestino Porte
Petit Candaudap., Péginas 287, 288 v 289. México 1980,



Battaglini, expresa que la conducta, constituye el nudo de la figura del --

Delito.
Maggiore y Antén Oneca opinan, que el concepto de accién es central.

Bener dice, aue la conducta es como el esqueleto sobre el cual, se confi

gura el Delito.

AsT Crispigni ensefia, que la conducta viene a ser el substantivo al cual
otros recuisitos tales como la culpabilidad y la antijuridicidad objetiva pe

nal se agregan como objetivos.

Siendo fundamental el principio que dice: "La Conducta o el Hecho, segin
el caso, vienen a constituir un elemento esencial, general, material de to

do Delito.

Resumiendo al maestro Porte Petit, nos menciona que al hablar de la Cow
ducta, sdélo nos debemos de referir a los Delitos de mera actividad o inac-

tividad, y de hecho, sdélo cuando el Delito es resultado material (4).

N
Asfi debemos aceptar a la conducta complementada con el Hecho Humano, -
que como ya lo esbosé, no estoy de acuerdo en emplear ese término por--

gue hablariamos de una Conducta mds Resultado siendo que éste no se ha-

(4) Castellanos Tena. Ob. Cit. Pdgina 175.



producido todavia, que es obra del ser humano y que trae como consecuen

cia una mutacidn en el mundo exterior.

1.0 que debe ser importante para nuestra manera de pensar es que la Con

ducta o "Hecho" emanen del actuar voluntario y consciente del hombre.

Dentro de la Accidn encontramos los siguientes elementos que la forman:

a) Conducta.

b) Nexo Causal.

¢) Resultado.
a) Conducta, que es una manifestacién de la voluntad. En cuanto a los -=
dos elementos restantes que son: b) Nexo Causal y c) Resultado, existen di
versidad de criterios, en el sentido de que si deben o rio ser considerados
dentro de la accién, esta universalidad de criterios, sblo radica en una -
variada terminologia que se ha empleado, si al elemento objetivo se le de
nomina Accién, es obvio incluir tanto el Nexo Causal como el Resultado,
dada la amplitud que se ha dado a dicho término; lo mismo cabe decir res-

pecto a otros, tales como, Acto, Conducta y "Hecho".

Ademdés de que al hablar de los ilicitos que aportan un resultado material,
encontramos el nexo causal vy en los de simple actividad o inactividad, un

resultado juridico.
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B) EL ELEMENT(O CBJETIVO DEL DELITC DE VICLACION.

El articulo 268 de nuestro Cddigo Penal sefiala, que comete el Delito de --
Viclacidn: "Al que por medio de la Violencia Fisica o Moral tenga copula

con una persona sea cual fuere su sexo".

Asf mismo el articulo 266 de la misma ley, nos dice: "Que se equipard a -
la Violacién, la Coépula con persona menor de 12 afios o que por cualquier
causa no esté en posibilidad de producirse voluntariamente en sus relacio

nes sexuales o de resistir la conducta delictuosa'.

De aquf se desprende que el Elemento Objetivo del Delito de Violacidn se

divide en dos:

i. - Que haya Cépula.

2.~ Que hayg Fuerza Fisica o Moral o la Edad de 12 afios del Sujeto Pasivo
u Otras Causas que impidan a &ste pfoducirse voluntariamente en sus

Relaciones Sexuales o Resistir dicha Conducta.

Analizando la Cépula, diremos que se d4 la Conducta Ejecutiva, cuando el
sujeto activo ""Tiene Cépula con una persona’, ademds de que este compor
tamiento, sélo es expresivo de un hecho en su forma material, pero que -
no contiene €l tipo, que Gnicamente surge cuando dicha Coépula se realiza
empleando Violencia Fisica o Moral, o se realiza con Persona Menor de 12

afios ¢ que esté imposibilitada de Producirse Voluntariamente o de Resistir

dicha Conducta Delictiva.



Copular significa, la unién carnal de dos cuerpos humanos pertenecientes

a personas vivas.

Por otro lado, el articulo 281 de nuestro Cddigo en su fraccidn II, sancio-
na los actos de obgenidad que se realizan sobre un caddver, afin cuando -
ge produzca la muerte debido a las violencias desplegadas para obtener -

la Cépula, pero antes de la unién carnal.

Volviendo a la Cépula, no existe tal, si en el Cuerpo del sujeto pasivo se
introducen secreciones masculinas, aunque congerven en ese momento su
potencialidad biolégica, cabe aclarar que la Inseminacién Artificial pero

por medio de actos violentos, no constituye Cépula Carnal.

La unién que presupone la Codpula, debe rebasar el simple contacto fisico
del miembro viril con la parte externa de una cavidad natural del cuerpo
ajeno, requiere ia penetracién de dicho 6rgano en la cavidad vaginal, anal
u 6ral. También es necesario aclarar, que nuestro Cédigo Penal Vigente,
no especifica gi la Cépula es Normal o Anormal (anal u oral), por lo que
basta que sea de cualquiera de estas dos formas para que se dé el ilicito

en cuestidn,

Dicha Cépula existe en el momento mismo de la intreduccién del miembro
viril, aunque fuere incompleta en la abertura vulvar, anal u oral, sin ser
preciso, que en la Cépula Normal se produzea la rotura del himen o el =~

desfloramiento.



El llamado Coitus Inter Femora o Contacto Externo Fisico, no es conside
rado como Copula, ya que no existe introduccidn del miembro viril en la

cavidad vulvar, perc sf existe en el llamado Coitus Interruptus o Contac-
to Interrumpido donde si existe introduccién del érgano, aunque por espa

cios méis o menos cortos.

En cuanto al debate formado en el sentido de quién es sujeto activo prima
rio si el hombre o la mujer, aunque algunas legislaciones y autores sos--
tienen que sdlo es el hombre, pienso que no importan las cualidades per—-
sonales del sujeto pasivo o del activo, pues el bién juridico tutelado en es
te ilicito es la libertad de amar sexualmente, por lo que todos los seres

humanos pueden ser tanto sujetos pasivos como activos.

También se ha discutido vy sobre todo por la opinién que tienen varias le—
gislaciones del mundo, tales como los Cédigos de Espafia, Argentina, Ita
lia, Suiza, en el hecho o més bién llamado por mi fenémeno social que re
cibe el nombre de Prostitucién, en el que se delibera si la Prostituta pue-

de ser sujeto pasivo o no, ya que carece de honestidad y por ser un indi--
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de costumbres poco recomendables, pero estas opiniones
son a mi manera de ver de cardcter sentimental, social y moral, debido -
a las costumbres tradicionales, lo que se busca realmente por el legisla—
dos es que no se viole el interés juridico tutelado, que en este caso es la

litertad sexual de amar v que las opiniones pasionales no ven, por lo que



si se tiene una relacidén sexual encontra de su voluntad por medio de vio-=
lencia fisica o moral, se tipifica dicho ilicito v puede tener el mismo De-

recho de reclamarlo que cualquier otra persona.

Volviendo al debate que hay en el sentido de que el sujeto activo primario
siempre es €l hombre, debido a que la mayoria de estos ilicitos son co~ -
metidos por éste, en casos comunes y corrientes, la mujer también pue--
de ser sujeto activo pero secundario, coemo lo afirma Jiménez Huerta, ya
que es factible que una mujer sujete o intimide a la victima en tanto que -
el sujeto activo primaric con &lla copula, ésto es, ‘que si bién no puede =~
emplear la violencia ffsica para realizar el ilicito penal, sf puede em- -
plear la violencia moral, la amenaza, lo cual esfuma los motivos inhibi-
torios, éticos de otra naturaleza y sustituirlos en impulsos en los que el

sujeto pasivo en este caso el hombre deja actuar sus instintos reflejos.

Pero es preciso hacer notar, que el Cédigo Argentino tiene un argumento

B

inatacable, en el sentido de que niega que la mujer es sujeto activo, ya --

que en el articulo 1I9 del Cédigo Penal de su Pals sanciona "al que tuviere

acceso carnal” y "el que tiene acceso carnal es el que penetra'’, por lo -

fla

que la mujer no es sujeto activo, ya que élla nunca accede sino que es ac_
cedida, pero &sto no opera en nuestra legislacién positiva, va que no lo -
tipifica v por lo tanto no es vdlida y ésto es debido a que la concepcién -
"tenga Cépula". no supone necesariamente que el sujeto activo del delite

ha de ser quién accede o penetra,



Gongzédlez de la Vega, excluye en que en el Lesbianismo se dé el Delito de
Violacidn, porque dice que en el frotamiento lésbico no existe fendmeno -
copulativo, dada la ausencia de introduccién sexual del érgano masculino,
(5) sin embargo, soy de la opinién de que si se puede llegar a tipificar, -
ya que partiendo de la premisa de que tener Cépula es cuando el que la ==
realiza dispone de un drgano que es capaz de ser introducido en un cuer—
po ajeno y que de todos es sabido que el hombre es el que lo posee de una
manera natural, no se ha tomado en cuenta los avances tecnoldgicos, de-
bido a que en la actualidad existen miembros viriles semejantes a los na-
furales u otros aparatos que se les asemejan, claro que son artificiales,

pero son capaces de realizar la misma funcién e inclusive causar una Le
sién mediante una infeccién, por descuido o falta de higiene, tipificdndo-

se ademds otro Delito que serfa el de Lesiones.

Toca analizar a la Violencia Fisica, aquf vemos que la accidn de copular,
es un acto de la vida perifectamente licito, pero que sélo dicho acto €s an
tijuridico y con significado tipico, cuando para copular se utilizan deter-
minados medios tales como "La Violencia Fisica o Moral, o aprovechdn
dose de situaciones particulares o especiales del sujeto pasivo, como ==
que sea menor de 12 afios o de otras circunstancias que le impidan produ

cirse voluntariamente o resistir dicha conducta.

{5) Francisco Gonzilez de la Vega. Derecho Penal Mexicano. ~Editorial -
PorrGa. México 196]. 8/a. Edicién.
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El articulo 265 del Cédigo Penal Vigente, se refiere a los medios que el -
sujeto activo emplea para la comisién del Delito y el artfculo 266 del mis_
mo precepto juridico, menciona las circunstancias o situaciones en que -

ge encuentra el sujeto pasivo.

La Violencia Fisica implica, el uso de la fuerza material sobre la perso
na del sujeto pasivo, para imponerle la Copula en contra de su voluntad,

é{ue se exterioriza con actos de resistencia como gritos, protestas, etc.,
dicha fuerza material, debe de ser eficiente para vencer la resistencia -
de la victima, pero debe ser en proporciéﬁ a la constitucién anatémica -

del individuo.

No basta que la mujer o el hombre manifiesten su deseo de no querer rea
lizar la Conducta indeseada, y que después se cometa, ya que el Juez no
sabria con precision, sial oponerse de palabra, pero que materialmen—
te se acepto la Conducta ilfcita, queria o no el sujeto pasivo realizar el
acto sexual, y en segundo término, porque ante esa conducta contraria y
equivoca, el inculpado bién pudo creer que no ejercia violencia, sino un

acto grato para el sujeto pasivo.
Laa Resistencia debe ser seria y constante.

Es seria, cuando no existe simulacién v refleja voluntad auténticamente
contraria y constante, cuande se mantiene hasta el 6ltimo momento, ex-

cluyendo aquelia que existe al comienzo, pero que después cede para par



ticipar en el reclproco goce, ademds dicha resistencia si es debilitada -
no debe ser eliminada, dicha fuerza fisica debe ser motivada por una - -
perversion sexual y la resistencia que se ejerza debe ser motivada para
evitar precisamente dicha perversién. Ahora bien haciendo alusién a la
Violencia Moral, diremos que es una energla fisica pero anunciada y no
consumada como lo es la fuerza fisica, ya que se ejerce sobre la perso-
na cuya voluntad se quiere reducir para la realizacién de la Cépula, pro
yectando sobre la persona la amenaza de un mal si se niega o se opone,

que le ocurriré a otra persona ligada a élla por vinculos tan fuertes que

dén origen a un estado de identidad afectiva.

Carrara dice, que no cualquier amenaza basta para constituir la amena-
za psiquica, es necesario que el mal con que se amenaza sea grave, - -
irreparable y presente, aunque sobre las reglas de temor no existen re-
glas absolutas, pues en gran medida influye el cardcter del sujeto pasivo

elegido por el culpable.

¥n el caso de Violacién a un Sujeto Pasivo de doce afios, se dé cuando se

copula con éste, va que la ley establece con carécter general, que el co
i J 4
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sentimiento prestado por un menor de dicha edad, carece de validéz jurl
dica en su totalidad, debido a que quien lo otorga, no estd en la posibili-
dad de producirse voluniariamente en sus relaciones sexuales, y en con-
secuencia al tener Copula con dicho sujeto pasivo encierra un ataque con

tra la libertad sexual, en virtud del principio de que todo hecho realizado



sobre una persona sin voluntad valida, encierra un atentado contra su li--

bertad,

Sobre las Causas que impiden al sujeto pasivo producirse voluntariamen-

te en sus Relaciones Sexuales, cuando el sujeio pasivo se halle imposibili

ot

ado de producirse voluntariamente al realizarse la Coépula, &sta adolece
del vicio de nulidad aunque haya consentimiento va que los actos de las -
personas no 8¢ hallan en su cabal juicio, porque dicho consentimiento
e de valor para que sea licita la conjuncién carnal, debido a que las
personas se encuentran en la imposibilidad de querer y consentir median

te una normal motivacion.

El legislador buscd tener por objeto la tutela penal de cierios estados o -
situaciones en que puede hallarse un ser humano v que de &stos se aprove
che un tercero en dafio u ofensa de la libertad sexual de aquel, aunque di-

chos estados o situaciones no hayan sido ccasionados por el sujeto activo.

S6lo podrd absolverse al agente activo, cuando copule con perscna priva-
da de razdn con ¢l asentimiento de &sta, perc desconcciendo su estado de
enajenacidn mental, debido a un error no inculpable, careciendo de bases

para que en su contra se formule un juicio de reprochabilidad,

Por titimo bablaremos sobre las Causas que impiden al Sujeto Pasivo Re--
sistiv la Conducta Delictucsa, esta fase hace referencias g situaciones

mransitorias, en el que el sujeto pasivo e haya en estado de inconsciencia



que le privan de las facultades de conocer y comprender v por lo tanto de

agistir o resistir.

Eatas se dédn por Causas Accidentales como las Fisioldgicas; Ejemplo: -
el Suefio v el Sonambulismo, o las Patolégicas; Biemplo: Los Desvaneci~

mientos o Sincopes oriundos de estados febriles, epilépticos o comatosos.

Fn cuanto a las Causas originadas por el actuar doloso del Agente, son -

roducidos por: Hipndsis, Narcoticos, Anestésicos, o Bebidas Alcohdlicas.
S

Cabe hacer mencidn de otras Enfermedades aparte de las Mentales, que -
impiden al sujeto pasivo producirse voluntariamente, son causa de que el
propio sujeto pasivo no pueda resistir la ..Conducta Delictuosa como son:

Parflisis Generalizadas. més o menos completas, Estados de extrema de-
bilidad, Anernias exhaustivas, Estados agdnicos lGcidos, Un Estado fe- ~

bril, etc.

Otras muchas causas pueden impedir la resistencia del sujeto pasivo y --

que serian inumerables de mencionar.

1.a Conductza del Delito 2 estudic nodrd consistir en una accidn.

Hl Resultadoe, es la Violacién consumada.

Bl Nexo Causal, es lo que estd entre la Ceonducta v el Resultado preduci—
do.

El Penalista Igpacio Villalobos en lo referente a la Relacitn de Cauvsalidad

nos dice:"Apenas si hace falta decir que entre el acto v el resuitado debe



haber una relacion de causalidad, pues precisamente es élla la que d4 al
segundo su denominacidén y cardcter. En materia penal interesa tener -
esto presente, sin embarge, pare la correcta imputacién del hecho o da
fio fizico a su verdadero agente productor vy no a otras personas a quie—
nes pudieran sefialar algunas apariencias externas. Por eso se hace ne
cesaria la autopsia en un cadiver, no obstante sexr conocido un antece- -
dente viclento del que parezca derivar la muerte, a efecto de confirmar
el hecho causal entre ambos hechos o descubrir el origen verdadero del
fallecimiento si la lesién conocida no enteresd algn drgano vital y hubo,
en cambio, otros factores externos o internos con los que deba relacio-
narse la pérdida de la vida, ademds, cuando concurren diversas causas,
importa distinguir entre éllas la que hace a quien la puso verdadero au=-
tor del resultado y fijar el grado de participacién de las demds gentes, -
nos sigue diciendo -En esencia, el propdsito de la ley tiende, por medio
de la autopsia a lo que sea necesario a conocer la causa de la muerte y -
no engafiarse por exterioridades; asf también a dejar asentado, para deg
vanecer dudas, que la causa no deja de serlo porque no se impida el des
arrollo de sus consecuencias; que si un hecho no era suficiente para pro
ducir el resultado titimo v &ste se debe a intervenciones médicas, qui--
rlirgicas o de otro género, estas Gltimas son la verdadera causa (eficien
te); y que la causa debe considerarse como tal, en las condiciones idea-

les que no concurrian”, (0).

{6y Villalobos Ignacio. Derecho Penal Mexicano, Editorial Porrta, 3a. --
Edicién. Paginas 59 v 07,



De lo anterior vemos, que sin Nexo de Causalidad entre la Conducta v el -
Resultado, no se podré dar éste, debido a que es indispensable la causa--

cién para apreciar real y objetivamente €n tedo su contenido al resultado.

Hay infinidad de Teorias respecto a la Relacién de Causalidad, pero - -~
nuestra ley penal se basa en la Teoria de la Equivalencia de Condiciones,
por ser la que estd més acorde con las reglas que expresa nuestra ley y
por ser acertada en su fundamentacién, aunque en algunos puntos no lo -~

esté, pero a esta doctrina no se le deben poner correctivos por lo mismo.

Teorfa de la Equivalencia de Condiciones. Nos dice Jiménez de AstGa: - -
"Seglin esta Teoria, se estima causa, toda condicién de resultado concre
to y todas las condiciones equivalentes, no sblo en el sentido causal, si-
no también en el juridico. En suma: Toda condicién debe ser tenida co--
mo causa del resultado. Por éllo se formula también diciendo "doctrina

de la condicién sin la cual no ""su més genuino representante es Von Buri', (7)

En resumen esta teoria nos dice, que la relacién de causalidad en la ac-—-
cidn se encuentra, cuando se localizan todas v cada una de las causas y - -
condiciones que nos conducen a producir un resultado delictuoso, y al fal--

tar una no podremos conocer el motivo que origind el resultado delictuoso.

Es criticada esta Doctrina, porque se basa en circunstancias remotas e in-

directas que no tienen que ver nada con la produccién del resultado.

{7y Timénez de AsGa. Ob. Cit. Pdginas 224 y 225,



sarlos Bilding expresa; que si éstas tuvieran esa importancia en el orden
penal, habria que castigar como autores en el Adulterio no sdlo a la mu
jer que cohabita con el vardn y al que yace con élla, sino al carpintero -

que hizo la cama, etc.

Esta situacién ha sido limitada por variados correctives, Antolisei buscd
en la Culpabilidad el correctivo de la Teorfa de la Equivalencia de las - -
Condiciones, expresando que no basta la Causalidad, sino ver si obrd - -
con Dolo o Culpa. Desde el punto de vista 16gico-juridico es aceptada di-
cha Teorfa, pero no basta el resultado tipico para configurar el Delito, -
sino que éste necesita de sus demis elementos, para que como tal se pue
da dar el ilicito penal y por lo tantc no son necesaricg los correctivos co
mo lo afirma Antolisei, Esta Teorla también estd apoyada por Jiménez

de Asfa que opina: "Desde el punto de vista causal ésta es la Gnica tesis

correcta'’, va que es indispensable para decidir entre la Conducta y el -~

Resultado.



C) 1.A AUSENCIA DE CONDUCTA.

Siempre debernos insistir que si falta alguno de los elementos esenciales -
del Delito, esie no podri integrarse; por ende, si la Conducta estd ausen--

ie, es obvio que no habrd Delito, a pesar de las apariencias.

Por lo que la Ausencia de Conducta es uno de los aspectos negativos, o me
jor dicho, impedimentos de la formacién de la figura delictiva, por ser la
actuacién humana positiva o negativa, la base indispensable del Delito, co

mo de todo problema juridico.

Varios autores denominan a la Conducta "Soporte Naturalistico del Ilicito

Penal".

1.a Vis Absoluta o Fuerza Fisica Irresistible Exteripr a que hace referen-
cia la fraccién I del articulo 15 del Cédigo Penal Vigente del Distrito Fede
ral, es una de las causas que impide que se integre el Delito por Ausencia

de Conducta.

No se ha podido encontrar en el fonde de este eximente, una causa de in--
imputabilidad, cuando el sujeto posee una fuerza de tales caracteristicas,
puede ser perfectamente imputable, si para tener un comporiamiento en el
campo jurldico penal como persona capaz, posee un desarrollo y salud - -
mentales. Pero inso facto no se trata de una causa de imputabilidad, ya
que en ia Falta de Conducta es donde debe buscarse la verdadera naturale

za juridica de esta excluyente.



Asi el profesor Villalobos desde 1936 lo ha venido ensefiando,--
quien desde esa época a ubicado certeramente esta causa elimi--

natoria del elemento objetivo del Delito.

La Conducta que se desarrolla, como consecuencia de una violen
cia irresistible, en el sentido valorativo del Derecho no eg =-

una accidn del ser humano, por no manifestarse la voluntad.

El autor Pacheco nos seniala con acierto, que el que obra asi,--
no es un hombre en ese momento, sino sélo un instrumento, Quien
es susceptible de ser violentado materialmente (no amedrentado,
no cohibido, sino forzado de hecho), no comete Delito, es tan =
inocente como la espada misma que utilizard el asesino para =--

cometer el crimen.

La legislacidn Positiva enumera todas las excluyentes para de--—
terminar la Falta de Conducta, pero ésto no es forzoso que lo =
haga; pueden ser una o varias causas las que eliminen ese ele»-
mento bésico del Delito, siendo este suficiente para impedir -
que se forme 8ste, independientemente de lo que exprese o no el
legislador en el Capitulo de las Circunstancias Existentes de =

Regponsabilidad Penal. (8).
Menciona el maestro Porte Petit. "El Cédigo Mexicano innecesariamen
te se refiere a la fuerza fisica en la fraccidn I del Articulo 15,

{8 REGTCarrancd y Truijillo v Radl Carrancd y Rivas. (8digo ~=
Penal Anotado. Pdginas 58 y 59. México 1980.



cometiendo el error técnico de considerarla como excluyente de responsabi
lidad, cuando constituye un aspecto negativo del Delito, hipdtesis que se - -
sintetiza en la f6rmula: "no hay crimen sin accién". Lo antes dicho es apo.
yado por el pensamiento de Porte Petit, tanto sobre la fijacién de la verda--
dera naturaleza juridica de la Vis Absoluta como en la irrelevancia de que

sea incluida expresamente en el Cédigo en el Capitulo de Eximentes.

No estando de acuerdo con la afirmacién del maestro mexicano en que la --
Vis Absoluta no es excluyente de responsabilidad, vemos que lo es, ya que

elimina un elemento esencial del Delito: la Conducta Humana.

Todos loa autores consideran como factores eliminatorios de la Conducta a
la Vis Maior (Fuerza Mayor) y a los Movimientos Reflejos, pero estas cau
sas adquieren un cardcter supralegal, por no estar expresamente sefialadas
en la ley, pero son vdlidas ya que su presencia demuestra la falta de ele- -
mento volitivo, indispensable para la aparicién de la Conducta, ya que, es

siempre un comportamiento humano voluntario.

Tanto la Vis Absoluta como la Vis Maior difieren en razdn a su proceden- -
cia; la Vig Absoluta deriva del Hombie v la segunda que es la Vis Maior, -

deriva de la Naturaleza, es decir,es FEnergla no Humana.

1.os Actos Reflejos, son movimientos corporales involuntarios, pero siel
sujeto puede controlarlos o por lo menos los retarda, ya no es factible que

funcionen como factores negativos del Delito.
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Varios penalisias consideran de que los verdaderos aspectos negativos de
la Conducta, ademds de los autores enunciados, son: El Suefio, el Hipno-
tismo y el Sonambulismo, pues eu dichos fenémenos psiquicos, el indivi-
duo obra de manera activa o inactiva gin voluntad, por hallarse su con- -
ciencia en un estado de supresién y en la que han desaparecido las fuer--

zas inhibitorias.
Otros los sittian como Causas de Inimputabilidad.

Para el maestro Villalobos, en el Sonambulismo si existe conducta, pero
falta una verdadera conciencia; ya que el sujeto se rige por imédgenes de

la subconciencia; provocadas por sensaciones externas o internas y por -
estimulos somadticos o psiquicos; esas imdgenes sélo producen "una espe

cie de conciencia", no correspondiente a la realidad (Inimputabilidad).

También dice que en el hipnotismo, la inimputabilidad deriva del estado
que guarda el individuo, en el que se dice hay una "QObsesién Automética"
hacia el sugestionador, sin que tenga relevancia al argumento que al res-
pecto se menciona, de que es posible cometer un Delito contra quien sien
te por &l verdadera repugnancia; pero si se admite ésto, tampoco debe -
de perderse de vista, que sélo se sanciona a quienes mediante su discer-
nimiento y voluntad, cometen el hecho penalmente tipificado v si éste es
consumado preducto de la sugestién hipnética, trastorno funcicnal de las

facultades de querer y conocer, tritase de una Inimputabilidad.
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Respecto al Suefio opina, que puede dar lugar a una Ausencia de
Conducta, pero también, segln el caso, a una accidn la libera
una causa, cuando el responsable la prevee y la consiente al

entregarse al Sueio.

Tambié&n dice que se puede configurar la inimputabilidad, si en-
tre el Suefio y la Vigilia existe un obscurecimiento de la con-
ciencia y una facilidad de asociacién de la realidad, con las
alucinaciones o ilusiones, que haga que el sujeto cometa actos
mal interpretados y que resulten obviamente tipificados penal-

mente (9).

Visto lo anterior, en relacidn con nuestro Delito a estudio,
considero que en ninguno de los_qasos?de Ausencia de Conducta
se presenta, ya que: A) En cuanto a la Fuerza Fisica Irresis-
tible de la que habia el artfculo 15 fraccién I del C8digo Pe-
nal Vigente en..el Distrito Federal, es necesario comprobar la
existencia de una fuerza material no moral, la gue excluye los
impetus o arrebatos pasionales; que sea exterior, esto es, que
provenga de otra persona, lo cual excluye los propios Iimpetus
de origen interno; e irresistible y que anule por completo la
libertad de obrar del acusado, de lo gue se despiende ; que si
el reo tuvo un proceso mental que termind en actos violentos

( fuerza fisica o moral en el Delito de Violacidén ), no se con-

figura la exculpante de fuerza fisica irresistible, pues &sta

(9) Gonz&ilez de La Vega Francisco. Derecho Penal Mexicano. Pagi-
na 408. México 1960.



consiste en un agente externo que obra sobre una persona, qui-~
tdndole la voluntad en la ejecusidn de los hechos.
B) En cuanto a la Vis Compulsiva, Moral, vemos que esa fuerza

rresistibl

Rl P P ~
fisicCa 1 que Ccor

[q]

tiene la Vis Absoluta, no lo es,
porque el sujeto pasivo puede elegir entre la realizacidn o no
de la conducta, es decir, es resistible, por lo que la Vis Com-
pulsiva mds que un caso de ausencia de conducta, puede ser una
causa de inculpabilidad por no inexigibilidad, o bién, una cau-
sa de inimputabilidad, seglin los casos.

Siguiendo con los casos gque presenta la Ausencia de Conducta o
Aspecto Negativo de la Conducta, tenemos que: C) Haciendo mencién
de la Vis Maior, vemos que al derivar de la naturaleza y no del
hombre como la Vis Absoluta, es decir, ser energia no humana,

no se presenta en nuestro Delito a estudio.

D) Respecto a los Actos Reflejos, que son movimientos involun-
tarios, tampoco son suceptibles de darse en éste ilicito en cues-
tidn, ya que si el sujeto puede controlarlos o los retarda, no
funcionarian como factores negativos del Delito, y al hacer
mencidn también de: El Sueflo, El Hipnotismo y E1l Sonambulismo,
al referirlos al Delito de Violacidn, vemos que en dichos fe-
ndmenos psiquicos, el individuo, como ya hice referencia en ren-
glones anteriores, obra de manera activa o inactiva pero sin vo-
luntad, por hallarse su conciencia en un estado de supresidn

vy en la que han desaparecido las fuerzas inhibitorias, por lo

tanto , no opera tampoco en el Delito en cuestidn.

W

En resumen, en el Delito de Violacidn, no encuadra ninguno de

ot

os casos que presenta la Ausencia de Conducta.
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D) CLASIFICACION DEIL DELITO DE VIOLACION EN RELACION A LA
CONDUCTA.

Antes de entrar a la Clasificacidén del Delito de Violacidn en Or-

den a la Cenducta, debemos definirla, asi como lo que se entien-

de por Sujeto Activo, Sujeto Pasivo y al Objeto en su doble as-

pecto; tanto Material como Juridico y su Diferencia.

Concepto de Conducta.= Es el comportamiento humano voluntario,

positivo o negativo, encaminado a un propdsito.

En cuanto a su manifestacidn tiene tres procesos: Interno, Ex-

terno y PFinalistico.

El Interno.- Se compone de una voluntad minima necesaria, para

manifestar estrictamente la conducta.

El Externo.- Es la exteriorizacidn de la propia conducta en un

hacer o no hacer.

El Finalfstico.- Es el encausamiento que se le d& a la propia

conducta.

En cuanto al Sujeto Activo.— Es el gue realiza la Conducta.
El Sujeto Pasivo.- Es la persona que recibe el dafio.

Pero no hay qgue confundir al Sujeto Pasivo con el Ofendido,.

va que existe diferencia como en el caso de nuestro Delito a

estudio en el que el Sujeto Pasivo es aquel al cual le es pro-



fanado su cuerpo y el Ofendido serdn sus ascendientes o famlilia~

res del mismo.

)

El Objeto.- Es el fin, el propdsito o encausamiento de la con-
ducta, dividiéndose a su vez en: Objeto Material, que es la per-
sona o cosa que recibe el dafio y el Objeto Juridico, que es el .-
bién juridico lesionado; como por ejemplo lo es en este caso

la Libertad Sexual o como yo la llamaria Libertad de Amar Sexual-

mente o Libertad Sexual de Amar.

El C6digo Penal de 1931, en el libro segundo reparte los Deli-
tos en veintitres titulos a saber, entre los cuales clasifica
dentro de los Delitos Sexuales al Delito de Violacidn. El legisla-
dor pretendid, en términos generales, hacer la divisién de los De-

litos, teniéndo en cuenta el bién o el interés protegido.

E1 Autor Ferndndez Doblado, tiene razbn en sostener que el C&-
digo Penal Vigente, a veces se .aparta del criterio--cientifica:
de clasificacidn de los Delitos en el orden al bién o intérés
juridico tutelado, como en el caso de nuestro Delito en estudio,
ademés de que incluye al rapto entre log Delitos Sexuales y
censura &sta denominacidn, yva que dice que no se refiere al bién
juridico violado, que en el caso del Delito de Violacién seria
la Libertad Sexual de Amar, ademd@s de que involucra infracciones

de diverso género.

La Clasificacidn del Delito en Orden a la Conducta o como algunos
autores la llaman " Manifestacidn de la Voluntad ", puede ser de

dos formas:



1l.- Accidn.

2.~ Omisidn, que se subdivide a su vez en: Simple Omisidén u O-
misidn Propiamente Dicha y en Comisidén por Omisidn u Omisién Im-
propia.

l.~ Accién.- Son actos cometidos por medio de comportamientos
positivos, en estos se viola una ley que prohibe.

Son agquellos en los cuales las condiciones de donde deriva

su resultado, reconocen como causa determinante un hecho po-

sitivo del sujeto, seglin lo dice el autor Eusebio GBmez.

2.~ Omisidn.- Es cuando el objeto prohibido consiste en una abs-
tencidn del agente, en la no ejecusidén de algo ordenado por la

ley.

Eusebio GBmez, dice que en estos Delitos de Omisibn, las condi-
ciones de donde deriva su resultado, aceptan como causa determi=
nante, la falta de observancia-por parte del sujeto de un precep-

to obligatorio.

Este tipo de Delitos viola una ley que dispone, en tanto que la
accidn viola una ley que prohibe.

En cuanto a sus subdivisiones ya mencionadas, diremos que: La
Simple Omisidn u Omisidén Propiamente Dicha.- Consiste en la fal-

-a de actividad juridicamente ordenada, Iindependientemente del

cr

resultado material gue produzcan, es decir, se sancionan por la

Penal Vigente de 1931, que impone la obligacifn positiva de au-
xiliar a nuestras autoridades para la Averiguacién de los Delitos

v para la persecusidn de los delincuentes.



La Comisidén por Omisidn u Omisidn Improvia.- Son aquellos De-

litos en los cuales el agente decide no actuar y por dicha inac~"
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cidn resultado material.

Cuello Caldn nos dice: Que consisten en falsos Delitos de Omi-
sifn; en la aparicidn de un resultado delictivo de cardcter po-
sitivo por inactividad, f£6rmula que se caracteriza en la produc=

cibn de un cambio en el mundo exterior, mediante la Omisidn de

algo que el Derecho ordena hacer.

Como ejemplo de este tipo de Delito, es el caso de la madre que,
con el propésito ya hecho de matar a su hijo recien nacido, no
lo amamanta, dando como consecuencia un resultado letal.

La madre no realiza acto alguno, antes bién, deja de realizar lo

debido.

Siguiendo la clasificacidn del maestro Porte Petit Celestino, vemos
que aparte de los Delitos de Accidn y Omisidn, existen:

Delitos de Omididn mediante Accibn.- Son aguellos en los que tan-~
to vale no hacder lo .que se debe, como operar contra aquello que es-

t& prescrito o realizar hechos positivos para liberarse del cum-

plimiento del deber.

Pero esténdo de acuerdo con el maestro Celestino Porte Petit, ob-’
servamos que la Omisidén como forma de la Conducta, cénsiste en un
no hacer, en una inactividad, es decir, lo contrario de la Accifdn,
va que si la conducta abagca el hacer o el no hacer, es inconce-~

hible la existencia de un no hacer mediante un hacer, constituven-

do este criterio, una contradiccidn en los t&rminos. (1D).



Delitos de Doble Conducta.-~ Que a su vez se dividen en:

Delitos Mixtos de Accibén'y Omisidn o de " Hecho Complejo ".

Son aquellos en que la conducta criminosa estd constitui-
da de un hacer o de " accidn criminosa " y de-omisidn o de
un no hacer, dque producén un resultado, pudiéhdoseles de-
nominar asi, cuando la figura legal requiere como elemento

constitutivo, mis conductas.

Delitos de Doble Accidn.- Son los que se forman, de combi-

nar acciones de significado diverso.

Pero mds bi&n deben ser Delitos de Doble Conducta, ya que
el tipo se forma de un hacer doble. Ejemplo: ELl Delito de

Usurpacidén de Funciones, y.

Delitos de Accidn o de Doble Omisidn.- Aquf el tipo requie~

re de un hacer vy de una doble omisidn. Ejemplo: El caso

que sefiala el articulo 229 del C6digo Penal Vigente de

1931, que hace mencidn a: " Que se impondrdn las mismas sancio=

nes que seflala el articulo 228, a los m&dicos que habiendo o=

asionado o enfermo, lo abandonen en su tratamiento, sin cau-

(10) Celestino Porte Petit. Ob. Cit. Pags: 371,372, vy 373.



sa justificada y sin dar aviso inrmediato a la autoridad co=-

rrespondiente (11) .

Delitos de Conducta, de Sospecha, de Posicidn o de Com-
portamiento.~ Son aguellos en los gque no son ni comisivos
ni omisivos, por no consistir en un hecho positivo ni ne-
gativo, sino solo en un estado individual, adue no constitu-
ye infraccidn a ninguna prohibicidn ni mandato venal y

s8lo se aumenta por la sospecha que despierta.

. Estos no son aceptables, debido a ague uno de los elementos
del Delito es la Conducta y sin ella no existiria el mis-

mo.

Omisidn de Resultado.- Es aquella forma en la que, de las
Brdenes de accidn, existen 8rdenes de resultado ' en el man-
dato de producir una determinada modificacién del mundo
exterior.

Aqufl Porte Petit menciona, gue asi como en los Delitos de O-
nisidn el sujeto debe de hacer la accidn esperada, en vir-
tud del deber de obrar, en estos Delitos en cuestidbn, el su-
jeto debe llevar a cabo el resultado material esperado icual~

mente en razdn del mandato legal, que impone la produccidn de
un resultado.

Petrocelli se opone diciendo, que no existen Srdenes o prohibiciones

(11) cadig

L L LU0

Penal del bistrito Federal.



de resultado, sino érdenes o prohibiciones de "accién”

Delitos Doblemente Cmisivos. -Son los que viclan un mandato de "accién"
junto con uno de omisién, es decir, si no haciendo lo que debe hacer, no

realiza un evento que debe ser producido.

Asi el sujeto tiene un doble deber de obrar:
1) Realizar una accién esperada y exigida.

2) Producir un resultado material esperado y exigido.

Més el sujeto no hace lo que debe hacer y no produce el resultado que de-

be realizar.

Delitos Unisubsistentes y Plurisubsistentes. - El Unisubsistente. - Es el -

que e consuma con un sblo acto.
El Plurisubsistente. - Es el que se consuma con varios actos.

Esta clasgificacién se aplica a dos cuestiones:

a) L.a Tentativa vy b) Lugar y Tiempo de cometido el Delito.

Seglin Ranieri, Bettiol y Antolisei dicen que los Delitos Unisubsistenies, nc
pueden realizarse en grado de tentativa. Pero tomando en cuenta los con~

ceptos anteriormente citades, vemos que por el hecho de que se puede con

sumar por un sdlo acto, ne admita la tentativa, ya que puede presentarse

una fentativa de homicidio, por ejemplo, realizéndose en un 86lo acto, co-

-

mo el caso del que dispara v no mata, més esto no serla aplicable en el —

[



Delito de Viclacidn debido a gque si bién es cierto que puede e-—
xistir Tentativa de Violacifn, no se tipificarfa el Delito en es-

tudio, va que se estarfa hablando de otra figura delictiva llamada

L NPA U Y. P, ~
Aceillealdos

1 Pudor.

]
o)

Delitos Plurisubsistentes y el Delito Complejo.- Ambos no deben
confundirse, los dos constan de varios actos, pero en los del Plu-"
risubsistente no se constituye Delito, ademds es &l resultado de
varios hechos separados bajo una sola figura; vy el Delito Comple=-

jo, es la fusidn de dos hechos en sf mismos delictivos.

Delito Habitual o Delito de Conducta Plural.- Es cuando-el elemen-—
to material estd formado de acciones repetidas de la misma especié
; las cuales no constituyen Deliﬁo,por si mismas. Ejemplo:; El Ar=-
ticulo 207, fraccidn I, que habla del Delito de Lenocinio, el 208
que menciona al mismo pe-o cometido contra un menor de edad y el
258 fraccidn III, que seﬁalé las sanciones que se aplicarin a ge-
rentes o administradores de casinos o sociedades, gue laboren don-
de se practiquen jﬁegos prohibidos (12).

1

Una vez I

echo este desgloce; procederemos a la clasificacidn del”
Delito en estudio en Orden a la Conducta, encontrando primeramente
que es un Delitc de Accildn, entendida como Hecho, ya que dada la
naturaleza del oxrigen del Tipo, es decix, la Cdpula, sdlo podrd :

cometerse dicha conducta delictunosa por un hacer, pero cabe pre-

{i2) DPorte Petit Candaudap. Ob. Cit. Pégs: De la 374 a la 378.
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guntarse, ¢ Si es posible que se realice mediante una Omisidn ?

pero vemos que esto no es posible, debido a que no se puede llevar

a cabo una C8pula no haciendo, es decir, existe una Conducta, que

o a . . e
a mediacidn o utilizacidn de una Violencia Fisica o Moral,

oo
5

[

un Resultado, que es la Copula realizada, habiendo en ambos un

Nexo Causal, que constituye el Delito de Violacidn.

Vanini nos dice al respecto: " El Delito de Violacidn Carnal,:.co-
mo Delito Formal, es un Delito de Accidn, por lo que es evidente
que hinguno puede ser autor de este Delito por Omisidn. Pero si
no puede hablarse de autores del Delito de Violacidn Carnal

por Omisién, muy bién se puede ser responsable de este Delito en

calidad de concurrente, por efecto de un comportamiento omisivo "(13).

Y en segundo término vemos que el Delito de Violacidn puede ser:

" Unisubsistente o Plurisubsistente ", debido, a que dicho Delito
a estudio se consuma, con la realizacidn tanto de un s8lo aetm ( Vio-
lacidn Propia ) como también de varios actos ( Violacidn Tumultua-

ria ).

{13V Gonzdlez Blanco Alberto. Delitos Sexuales en la Doctrina y~
en el Derecho Positivo Mexicano. Pigina 136. México.



- Bl -

E) REPLEXIONES Y APORTACIONES.

De las .muchas denominaciones que hay para caracterizar al
Delito, considero de vital importancia, que debe existir

siempre un actuar consciente y voluntario, para realizar el

ilicito, proveniéndo claro estid del hombre.

Por lo que respecta al Delito de Violacidn dentro de su cla-
sificacién en Orden a la Conducta vemos que es un Delito de
Accidn entendida como Hecho, yva que la Cépula s8lo podri co-
meterse por medio de un hacer, para que pueda darse dicha con-
ducta delictuosa, asi también vemos, que no es posible la rea-
lizacién de dicho ilfcito por Omisién, ya gue la Cépula no po-

7

drd llevarse a efecto por un no hacer.

También este ilicito en estudio, estd dentro de los Delitos U-
nisubsistentes, ya que puede realizarse en un sblo acto, asi
como también dentro de los Plurisubsistentes, ya que puede rea-

lizarse en varios actos.

En relacidn al aspecto, de que algunos autores y legislaciones
como la Francesa, la Espafiola y la Alemana, construyeron la i-
magen rectora, de que el sujeto activo primario del Delito de
Violacidn es siempre el hombre y que la mujer es el sujeto pa-
sivo solamente, Estoy de acuerdo con Martinez de Castro que

rompi& esta tradicidn, al establecer en el articulo 795 del

Cédigo Penal de 1871 que: " Comete el Delito de Violacidn, el

que por medio de la Violencia Fisica o Moral, tiene cdpula con
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una persona sin la voluntad de ésta, sea cual fuere su sexo ",
apoyando su idea después varios autores también, en el sentido
de su acertada concepcidn, ya que tanto el sujeto activo como el
pasivo pueden ser personas de cualquier sexo y que 1o mismo se
atenta contra su integridad moral psicoldgicamente como contra
su libertad sexual. ¢ Porgue £8%Lo Ia mijer puéde ser sujéto ca-
paz pasivo, si en el hombre, pueden también ser consumados dichos

atentados de la misma manera ?.

Sin embargo, cabe aclarar que.en algunas ocasiones, puede ser
la mujer sujeto activo pero secundario, ya que en el caso de
nuestro Delito en estudio, si bién puede ejercer violencia fi-
sica irresistible encontra del varén, tambi&n puede ejercer
violencia moral o energia fisica anunciada, mediante una ame
naza hacia algln familiar y que sea &sta de gravedad o que de
cumplirla no haya modo de reparacidn, aungue a mi me parece que

puede llegar a ser la mujer sujeto activo primario, por las

razones gque mds adelante expondré.

Por otré parte, respecto a la Ausencia de Conducta me adhiero -
gin reserva a las opiniones de gquienes aceptan las excluyen-

tes supralegales por falta de conducta, si segln el Codigo Pengl
Vigente, en su articulo séptimo sefiala: " Delito es el acto u
omisidn que sancionan las leyes penales ", en ausencia de con-
ducta { acto u omisién ) nada habrd que sancionar, pero afln
imaginando v suprimiendo la f£&8rmula del articulo séptimo, tam-
poco se integraria al Delito, si falta el hacer o el abste-

nerse humano voluntario.
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Ahora bié&n, dentro de la clasificacidn del Delito de Violacidén,
en cuanto a los Delitos de Simple Omisidn, hago notar, que hay
una violacidn juridica y un resultado que es s8lo formal, mien-
tras que en los de Comisién por Omisibn, ademds de dicha viola=
¢idn juridica, se produce un resultado material.

En los primeros se viola, .como ya lo esbose.en dicho tema, una
ley que dispone y en los de Comisidn por Omisidn se infrinje

adenmds de una ley que dispone otra que prohibe.

Volviéndo al tema de la Conducta, s6lo quiero agregar que no
es conveniente entender a &sta como una " accidn simple ", va
que ésta concepcidn puede referirse a la fuerza que un éuerpo
realiza sobre otro, o0 en materia mercantil, se utiliza este-
t8rmino para nombrar a un Titulo de Crédito, por lo que pue-
de haber confusién. Pero tambi&n se habla de la "™ Accion Stric—
tu Sensu " y Omisidn, equipar&ndola como sindnimo de acto, no
siendo esto correcto, debidg a que como lo mencione en el capi-
tulo correspondiente, al referirse a la accidn, necesariamente
se deja a un lado a la omisidn, es decir, se habla sélo en sen-
tido positivo mds no en cuanto alinegativo, sin aceptar como

accidn a la omisidn.
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1. LA TIPICIDAD Y LA ATIPICIAD EN EL DELITO DE VIOLACION,
A) TIPO Y TIPICIDAD.

Analizando de una manera general dichos conceptos, he sostenido, que pa
ra que haya Delito, es indispensable una conducta o "hecho" humanos, pe
ro hay conductas o ""Hechos" que no son Delitos, ademés deben ser tipi--

cos, antijuridicos y culpables.

L.a Tipicidad, es uno de los elementos esenciales del Delito, como ya lo
he mencionado, que al estar ausente impide que se configure, teniendo -
esto su base en el articulo 14 Constitucional que dice expresamente: "En
los juicios de orden criminal queda prohibido poner, por simple analogla
v afin por mayorfa de razén, pena alguna que no esté decretada por una -
ley exactamente aplicable al Delito de que se trata”, significando ésto, -

que no existe Delito sin Tipicidad. (1)

No debe haber confusibn entre ambos conceptos: El Tipo.~ Es la crea=--
cidn legislariva, la descripcidn que el Estado hace de una conducta en -~

los preceptos benales.

La Tipicidad. ~ Es la adecuacion de una conducta concreta, con la descrip

cién legal formulada en abstracto.

(1) Constifucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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ten tipos completos, en los que contienen todos los elemen-
tos del Delito. Ejemplo: En el Delito de Allanamiento de Mora-
da, donde se encuentra la referencia tipica a la culpabilidad
al aludir a los conceptos " furtivamente ", " von engafos ",

lo mismo sucede en el Estupro, con los elementos " por medio

de seduccidn " o " por medio de engafios ", etc.

En estos casos y en otros similares, el tipo consiste, en la

descripcidn legal de una conducta.

Lo gue varia es la descripcidn del comportamiento antijuridi-
co, salvo que opera un factor de exclusidn del injusto, como

la legitima defensa.

Por lo que el maestro Mariano Jim&nez Huerta, en su obra " La
Tipicidad " define al Tipo como: " El injusto recogido y descri-

to en la ley penal ",

Por lo tanto, aveces el tipo eg la descripcidén legal del Delito
v en ocasiones, la descripcidn del elemento objetivo ( com-
portamiento ), como en el caso del Homicidio, que segfn el CO&~

digo Penal, lo comete " el que priva de la vida a otro ".

e}

feiiY

1 wipo, en nuestro Devecho Penal, es la c&lula que di vida al

Delito, porque sin el Tipo, que como dije es el descrito por



el legislador; no

Es un simbolo que representa al Delito, es modo vy figura de

lo que debe ser el ilicito penal.

Siempre para que haya Délito, es necesario acudir a sus e-
lementos que lo conforman, como son a mi juicio: La Conducta,
La Tipicidad, La Antijuridicidad y la Culpabilidad para que
se constituya, pero si faltase alguno de ellos no se podrfa

dar.

En concreto, el Tipo, es la descripcidn de una conducta des-
provista de valoracibn, que el legislador describe en la ley

penal.

En seguida describiré la clasificacién de los Tipos, segln
lo hace el maestro Castellanos Tena, en su obra Lineamien-
tos Elementales del Derecho Penal, ya que toma como bhase las
mds comunes vy luego las explicarg brevemente; asi tenemos: (2).
Normales.
Por su Composicidn
Anormales.

Tipos Normales.- Se limitan a hacer una descripcidn objetiva.

{2} Castellanos Tena. Ob. Cit. Pagina 168.
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Ejemplo: E1l Homicidio ( Privar de la vida a otro ).

Se tienen que emplear palabras que hablen de situaciones pu=-

Tipos Anormales.- Ademds de factores objetivos, contienen e-

lementos subjetivos o normativos. Ejemplo: El Estupro.

Se tien e que establecer una valoracidn cultural o juri-

Ca.

La diferencia consiste, en que mientras el Tipo Normal con-
tiene conceptos de objetividad pura, el Tipo Anormal, des-

cribe,: adem@s, situaciones valoradas y subjetivas.

Si se emplean por la Ley palabras que solo los sentidos
las aprecian, dichos vocablos son elementos objetivos del

Tipo. Ejemplo: C8pula en el Estupro.

Cuando las frases que utiliza el legislador tienen un
significado y tengan que ser valoradas cultural o juri-
dicamente, constituven elementos normativos del Tipo. E-

jemplo: Casta y Honesta en el Estupro.

La descripcidn legal puede contener conceptos, cuyo sig-
nificado se resuelve en un estado animico del sujeto y en-
tonces se estd en presencia de elementos subjetivos. E-

Jemplo: El Bngafio en el Fraude.
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Fundamentales o
Bésicos.

Por su ordenacidn Metodoldgica: Especiales: Agravados y
Privilegiados.
Complementados: Agravados y

Privilegiados.

Tipos Fundamentales o BAsicos.- Constituyen la esencia o fun-

damento de otros tipos. Ejemplo: El Homicidio.

Jim&nez Huerta dice: " Que la naturaleza idéntica del bié&n
juridico tutelado, forja una categoria comin capaz de ser=-
vir de titulo o rGbrica a cada grupo de tipos. Ejemplo: " De~
litos contra el Patrimonio ", etc., formando cada grupo una
familia de Delitos. Dichos Tipos Bésicos, integran la espina

dorsal del sistema de la parte especial del Cddigo ".
Asi para Jim@nez Huerta, dentro del cuadro de los Delitos
contra la vida, es b&sico el Homicidio, articulo 302 del

Cbdigo Penal.

Jiménez de Asfla expresa, que el Tipo es bisico cuando solamen-

te es independiente.

Tipos Especiales.- Se integran agregando otros requisitos al

Tipo Fundamental al cual subsumen. Ejemplo: El Parricidio.

El maestro Jiménez de Aslia opina, gue excluye la aplicacidn
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pecial. Ejemplo: El Infanticidio.
Tipos Complementados.- Se forman al lado de un Tipo Bé&sico
v una cilrcunstancia o peculiaridad distinta. Ejemplo: Homici-

dio Calificado por Premeditacibn, Alevosia, etc.

Jiménez Huerta los distingue diciendo: Los Tipos Especiales,
excluyen la aplicacidn del Tipo B&sico y los Tipos Complemen=
tados, presuponen su presencia, al cual se le adiciona la
norma, en donde se contiene la suplementaria circunstancia o

peculiaridad.

Tanto los Especiales como los Complementados pueden ser Agra=-
vados o Privilegiados, seglin resulte o no un Delito de ma-
yor entidad.

Por lo que en el caso del Parricidio, cqnétituye un Tipo
Especial Agravado, por sancionarse mds severamente, mientras
el Infanticidio, constituye uno Especial Privilegiado, por pu-
nirse menos enérgicamente que el bisico del Homicidio. El
privar de la vida a otro con alguna de las calificativas:
Premeditacidn, Alevosia, Ventaja y Traicidn, integra un Ho-
micidio Calificado, cuyc Tipo es totalmente agravado.

Bl Homicidio en Rifia o Duelo, se califica como Complementado

Privilegiado.



Autdnomos o Independientes.

En Puncidn de su Autonomia o
Independencia.

Subordinados.

Tipos Auténomos o Independientes.- Tienen vida por si, es

decir, propia . Ejemplo: E1l Robo Simple.

Tipos Subordinados.- Dependen de otro Tipo. Ejemplo: E1

Homicidio en Rina.

Tiene un carédcter circunstancial de respeto al Tipo B&a-
sico, siempre autdnomo, en razdn de este adgquieren vida,
al cual no sdlo complementan sino subordinan.

Casuisticos: Alternativos vy A-
Por su Formulacidn cumulativos.

Amplios.

Tipos de Formulacidn Casuistica.- Preven varias hipdtesis.
En estos el legislador no describe una modalidad finica,

sino muchas y variadas formas de ejecutar el ilicito.

Se subdividen en: Alternativamente Formados.- En los que

4]

e preven dos o mds hipdtesis comisivas y el Tipo se colma
con cualquiera de &llos. Ejemplo: Bl Adulterio, donde se
require que sea cometido en el Domicilio Conyugal o con Escén-

dalo, articule 273 del Cédigo Penal. v,
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Acumulativamente Formados.~ Se requiere del concurso de to-
das las hipdtesis. Ejemplo: E1l Delito de Vagancia y Malviven-
cia, articulo 255 del Cédigo Penal, en donde el Tipo exige

dos circunstancias: Primera.— No dedicarse a un trabajo

honesto sin causa justificada. y,
Segunda.- Tener malos antecedentes.

Tipos Amplios.— Describen una hipdtesis Gnica. Ejemplo: El
Apoderamiento en el Robo, que puede ejecutarse por cual-

gquier medio comisivo.

Algunos autores llaman a &ste, Tipo de Formulacidn Libre,
porque la accidn tipica se verifica por cualquier medio
idéneo, al expresar la ley, s&lo la conducta o hecho en

forma genérica, pudiendo el sujeto activo llegar al mismo re=
sultado por diversas vias, tomo privar de la vida en el Ho-

micidio. (3)

De Dafio o de Lesidn.
De Peligro.

Tipos de Dafio o de Lesidn.~ Protegen contra la disminucidn o

destruccidn del bien. EjemplcoEl Homicidio, E1l Fraude.

(3) Porte Petit Candaudap. Ob. Cit. Paginas 448, 449.
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Tipos de Peligro.~ Tutelan los bienes contra la posibilidad

de ser daiflados. Ejemplo: La Omisidn de Auxilio, El Disparo

de Arma de Fuego. (4).

Tipicidad.- El maestro Castellanos Tena catedritico ilustre

de nuestra Tacultad de Derecho de la Universidad Nacional Au-
ténoma de México, la define, diciendo que: " Es el encuadramien-
to de una conducta, con la descripcibén hecha en la ley; la coin-
cidencia del comportamiento con el descrito por el legislador.
Es en resumen, la acufiacidén o adecuacidén de un hecho a la hi-

pbtesis legislativa ".

Tipicidad.- Para el maestro Porte Petit Candaudap: Es la ade-
cuacidn o conformidad a lo prescrito por el Tipo, esto debido,
a que el Tipo puede contener, ademis del elemento objetivo, al-
gln elemento normativo o subjetivo del injusto o ambos ( a no

ser que el Tipo requiera solamente el elemento objetivo ).

Dicha Tipicidad, es uno de los elementos fundamentales para la
configuracién del Delito, siendo é&sta, la adecuacidén a la con-
ducta descrita por el legislador en la ley penal. Ademds es ba-
sica para que el Tipo Penal se pueda aplicar y para que esto
suceda, se necesita que la conducta se adecfie al Tipo descrito
en la ley, entonces la Tipicidad es lo diné&mico y el Tipo lo

estético.

Referente a la historia de la Tipicidad, nos dice el maestro

Castellanocs Tena: (5) " Son iguales tanto la historia del Ti-

(4) Porte P
{5) Castel:

it Candaudap. Ob. Cit. Pags. 450, 451, 471.
Tena F. Ob. Cit. Pagina 166. México 1981.




po cecmo la de la Tipicidad.

Fué en Alemania donde tuvo inicio la Teoria de la Tipici-
dad, y en sus comienzos, el Tipo era en su totalidad, los

elementos del Delito incluvendo el Dolo y la Culpa.

Su primera fase fue representada por Berling, cuando e-

labord su teoria en 1906.

En cuanto a esta primera fase y respecto a lo que dijo Ber-
ling, el penalista Luis Jiménez de Asfia, resume el pensamien-
to de este gran autor alemdn, mencionando al respecto: " Que
la Tipicidad tiene una funcidn meramente descriptiva, absolu=
tamente separada de la Antijuridicidad y de la Culpabilidad.

A la segunda fase se le llamd indiciaria, que surgid en 1915
con Max Ernesto Mayer, seglin Jiménez de Asfia dice que pa-

ra Mayer: " La Tipicidad, no es ya una mera descripcidn, atri-
buyéndole un valor igdiciario. Sigue manteniendo la inde-
pendencia entre la Tipicidad y la Antijuridicidad, pero afir- .
ma, que el hecho de gue una conducta sea tipica, es ya un

indicio de su Antijuridicidad ".

La Tercera Fase denominada " Ratio Essendi " o Razdn Esen-—
cial de la Antijuridicidad, fue planteada por Edmundo Mez-

guer, desde 1926 que la empezd, hasta 1931 gue la termind.

Jiménez de Asla expresa: " Que la teoria de Mezguer trans-—
parenta y aclara en su definicidén del Delito: Accibn Tipica-—

mente Antijuridica y Culpable. Puesto que para Mezguer, no es



va el Delito, una accidn +ipica, antijuridica, etc., es decir,
un conjunto de caracteristicas independientes, sino que en
primer té&rmino constituye, una conducta tipicamente antiju-
ridica, el estudio de la Tipicidad no se hace en capitulo o
seccidn propia, sino que por el contrario, se incluye en la
Antijuridicidad, tratada primero como ". injusto objetivo "

y despuds, como " injusto justificado ".(6).

Mezguer en su concepcidn ,- considera a la Tipicidad mucho
ma&s que indicio, mucho més que el conocimiento de la razdn
( Ratio Cognoscendi)) de la Antijuridicidad, llegando a
constituir la base real de é&sta, es decir, su razén esen-

cial.

No es aceptable ésta filtima teoria, debido a que lo que de-
sea es desaparecer a la Tipicidad como elemento esencial del
Delito y mandarla a un sequndo término, tampoco se puede a-
ceptar &sta teoria, pdrque la Tipicidad no es la razdn esen-
cial de la Antijuridicidad, sino mds bién, la Antijuridici-
dad " ratio essendi " de la Tipicidad, ya que al crearse el
Tipo, es de presumirse que la conducta es antijuridica, pero

no toda conducta es antijuridica por ser tipica.

Es aceptable la Teoria Indiciaria de Max Ernesto Mayer, porque

(6) Porte Petit Candaudap. Ob. Cit. Paginas 424, 425 y 426.

México 1980.



hay independencia de Tipicidad y Antijuridicidad, encontrando
que la Tipicidad ecs un elemento esencial del Delito y que

es independiente de la Antijuridicidad.

Pero la Tipicidad es Indiciaria de la Antijuridicidad, por-
gque al describir el Tipo el legislador, estd consciente de
lo que crea, porque la conducta ahf descrita, es contraria
a Derecho y afin existiendo una causa de justificacidn no

desaparece la Tipicidad. (7).

En cuanto a su.funcidn, vemos que para el Derecho Penal es
importante, debido a que la Tipicidad no es la razdn de ser de

la Antijuridicidad, sino es un indicio de é&lla.

Por lo gue dicha Tipicidad delimita, porgue es necesariamente
forzoso que la Antijuridicidad se determipe en forma precisa,
porque no puede ser materia de Delito una oconducta licita, en
tanto no encuadre dentro del Tipo Penal, por no existir Delito
sin Tipo Penal, viendo esto en los siguientes principios de De= .
recho " Nullum Crimen Sine Lege ", que es igual a Nullum Crimen
Sine Tipo ", ya que lo establece asf el articulo 14 Consti-
tucional en la frase: " Por una ley exactamente aplicable al

Delito que se trata ".(8).

La #. Suprema Corte de Justicia de la Nacién establece: " E1

(7)Porte Petit Candaudap. Ob. Cit. Paginas 427, 428 y 429.
(8)Ch. Cit. Pagina 66.



- 77 -

delito se configura cuando el comportamiento del agente es-
td adecuado a la conducta que describe el precepto que lo
define. Asi, tratdndose del Delito de Violacién Sexual ti-
pificado en el articulo 265 del C&digo Penal, el tipo de-
lictivo estd constituido por el hecho de que el agente im-—
ponga, por medio de la violencia fisica o moral, la cdpula
a una persona dé cualquier sexo, por vfa idSnea o contra
natura, sin el consentimiento de la victima ". (Semanario
Judicial de la Federacidn, XXIV, p. 132. Sexta &poca. Se-
Agunda.Parte).

En otra ejecutoria se dice que "el elemento cbSpula a que se
refiere el articulo 265 del C8digo Penal, queda tipificado
independientemente de que la misma haya quedado total o par=
cialmente consumada fisioldgicamente", y que ."no puede‘exis-— .
tir confusién, pues, entre los términos cSpula consumada y
el delito consumado". (Semanario Judicial de la Federacidn,

CI, p. 1544. Quinta &poca).(9).

(8) Porte Petit Candaudap Celestino. Ensayo Dogmatico del De-

lito de Violacién. Pégina 32. México 1980.
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B) EL TIPO DEL DELITO DE VIOLACION EN EL CODIGO PENAL TIPO.
El articulo 309 del C6digo Penal Tipo de 1963 nos dice: " Se
impondré (10) sancidn de tres a ocho afios de prisidn y multa
de dos mil a cinco mil pesos, a guien por medio de la violen-
cia fisica o moral tenga c6pula con una persona sea cual fue-
re su sexo. Si la persona ofendida fuere impfber, la prisibn
serd de cuatro a nueve afios ".

Como pude verse la redaccidn es casi la misma que la expresa-
da en el articulo 265 de nuestro C6digo Penal de 1931, pero
establece diferencia en la sancifn aumentandola en un aflo més
para efectos de que el término medio aritmético seflalado co=
mo garantfa en la fraccibn I del articulo 20 de nuestra Carta
Magna no beneficie al Presunto Responsable de nuestro Delito
a estudio, asi mismo también reduce un afio la sancién impues-
ta al Presunto Responsable que comete dicho Delito a persona
impliber va que el artfculo 265 expresa una sancibn de cuatro
a diez afios, ademés de sefialar uné multa de cuatro mil a ocho
mil pesos.

Por lo tanto estas diferencias, no hacen gue las haya también
en cuanto a su clasificacién de este Delito en orden al Tipo,
por lo que en cuanto al Tipo la Violacidn es:

1.- Fundamental o Bésico, en cuanto a la primera parte del ar-
tfculo 265 del C8digo Penal o 309 del C6digo Penal Tipo en su
caso, ya gue como su nombre lo indica siyve de fundamento o
base de otros tipos como son.los tipos gravados, pues, por lo
que respecta a la parte final, se trata de un Delito Complementa-
do Cualificado de Violacidn, es decir, cuando se establece que
si la persona ofendida fuere implber, vemos que se aumenta la
penalidad.

2.~ Es un Tipo Complementado Gravado por razdn del imptiber.



3.~ Es Autdénomo o Independiente, en razdn de que el Tipo de
Violacidn Propia tiene vida auténoma o independiente, es de-
cir, existencia. por si.mismo.

4.- Con medios legalmente limitados o de Formulacidn Casufis-

o«

ica, porque preeven varias hip&tesis para la ejecusién del ilfcito.
5.« Alternativamente Formado en cuanto a los medios, ya que
puede realizarse por medio’'de la Vis Abscluta o Vis Compulsi-
va.

7= Ndrmal, al no contener elementos Normativos ni subjetivos.
8.= Y es Congruente, porgue hay relacién entre lo que el agen-
te queria y el resultado producido. (10) .

En cuanto al articulo 266 bis del C6digo Penal de 1931 que di-
ce: " Cuando la Violacidn fuere cometida con intervencidén di-
recta e inmediata de dos o mds personas, la prisidn serd de
ocho a veinte afios y la multa de cipco mil a doce mil pesos...”.,
siendo el mismo texto el sefialado en el articulo 311 del Co-
digo Penal Tipo, a excepcidh de las expresiones " intervencidn
airecta e inmediata ", es decir, se refieren ambos textos a

la Violacidn Tumultuaria, en la que por ser sancionada con ma-
yor severidad que al Delito de Violacibn en si, constituye un
Tipo Especial gravado, y también un Tipo Complementado Agrava-

do. (11).

(10} Codigo Pes Pipo de 1963.
(11) C6digo Penal para el Distrito Federal de 1931."



C) EL BIEN JURIDICO TUTELADO EN ESTE ILICITO.

te, debido a que es parte de su integracidn, ya qué no es concebible un Ti
po penal que no tutela un bien juridico, es decir, que no tutele el derecho

que una persona tiene a su libertad de vivir, de hacer o no hacer.

El Bien Juridico Tutelado en el Delito de Violaci6n consiste, en el Dere- -
cho que un ser humano tiene de realizar la-Cépula con la personé que sea
de su agrado y que su voluntad desee, asf como de abstenerse de éllo, --

con quien no fuera de su gusto o con quien no desease realizaria.

Bajo el dominio de otros fundamentos culturales, han prevalecido otros -
puntos de vista, por ejemplo, Carrara lo incluye entre los Delitos que --
ofenden a la Pudicia Individual. Beliiwy, lo coloca enire los Delitos con=
tra la Honestidad de la Mujer, pero en la actualidad Mezger, Manfredini,
Antolisei, Ranieri, Pannain y Contieriy cada dia més autores por unani-
midad, afirman el pensamiento recto, de que el Interé&s Juridico Tutelado

en el Delito de Violacién es la Libertad Sexual,

Entre los penalistas mexicanos hay quienes apoyan dicho criterio, como
io expresa Gonzdlez de la Vega al razonar asl "El Bien Juridico objeto de
ia Tutela Penal en este Delito, concierne primordialmente a la libertad -

sexual, contra la que el ayuntamiento impuesto por la violencia, constitu



ve el mdximo ultraje, ya que el violador realiza la fornicacién, sea por
medio de la fuerza material en el cuerpo del ofendido, anulando asf su
resistencia (Violencia Fisica, Vis) o bien por el empleo de amenazas, -
constrefiimientos psiquicos hasta de su conducta", también Carrancd y
Trujillo y Porte Petit afirman, que el objeto juridico del Delito, es la li

bertad de amar.

Mi opinidn al respecto, en cuanto a cual es el Bié&n Juridico
Tutelado en este ilfcito, es que lo que se protege verdadera-
mente es la " Libertad de Amar Sexualmente ", tanto del hom-
bre como de la mujer, ya que al solo expresar " Libertad
Sexual ", se estd atendiendo exclusivamente a la naturaleza
de la conducta realizada m&s no al Bién Juridico Protegido

en si.
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D) LA ATIPICIDAD Y LA AUSENCIA DEL TIPO.

L.a Atipicidad, que es el aspecto negativo del Delito, se presenta, cuando -

no se logran conjuntar todos los elementos descritos en el Tipo Legal.
Si la conducta no es tipica, jamés podrd ser delictuosa.

Para Castellanos Tena: La Atipicidad, es la ausencia de adecuacién de la -

conducta al Tipo.

Para Porte Petit; La Atipicidad, es cuando no se integre el elemento o ele--
mentos del Tipo descrito por la norma, es decir, cuando no haya adecua- -

cion al mismo.
Existe distincidn entre la Atipicidad y la Ausencia de Tipo,

La Atipicidad como ya dije, es cuando no existe conjuncién entre todos los

elementos descritos en el Tipo Penal.

En cambio, la Ausencia de Tipo se presenta, cuando el legislador delibera
da o inadvertidamente, no describe una conducta, que segln la generalidad
debe incluirse en el catdlogo de los Delitos. Ejemplo: El Cédigo Penal de -
Veracruz Vigente, en el cual fué suprimido el Tipo delictivo que figuraba -

en el ordenamienio anterior; integrado con un Adulterio en condiciones de-

terminadas.

Fn la egencia de toda Atipicidad hay falta de Tipo, si un hecho especifico -
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no encuadra exactamente en el descrito por la ley, respecto de él no - -

existe Tipo.

Causas de Atipicidad: 1. - Ausencia de la calidad exigida por la Ley en -
cuanto a los sujetos activo y pasivo. Ejemplo: En el Delito de Peculado -
el sujeto activo debe ser el encargado de un servicio pablico, artlculo --

220 del Codigo Penal, sino lo es, hay atipicidad.

2. - Si faltan el objeto material o el objeto juridico, Ejemplos: En los De-
litos Patrimoniales, cuando existe falta de propiedad o posesién, o el caso

de privar de la vida a quien ya no la tiene.

3. - Cuando no se dan las referencias temporales o especiales, requeridas
en el tipo. - Aqui la ley exige la realizacién del hecho. Ejemplo: En el De-
lito de Asalto, articulo 286 del Codigo Penal, donde se requiere que sea -
"En despoblado" o con "violencia' sino existen estos elementos habra Ati-

picidad.

4, - Al no realizarse los elementos comisivos, especificamente sefialados-
en la ley. Ejemplo: En el Delito de Violacién, articulo 265 del Cédigo Pe--

nal, donde es necesario que se cometa utilizando la fuerza fisica o moral.

s £ ta,
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los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos, Eje
plos: En el caso del articulo 99 bis que habla del Delito de Peligre de Conta-
gio ( Enfermedades Venéreas ), que pertenece a la clasificacion legal de -~

los Delitos contra la Salud; por la expresién a "sabiendas", tambiénenel -
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caso de los Delitos contra el Estado Civil y Bigamia, por 1la
expresidn " con el fin de alterar ", o en el caso del Parri-
cidio, articulo 323 del C6digo Penal, donde se advierte la

% intencidn " de privar de la vida al ascendiente o ascendientes

consanguineos.

6.~ Por no darse, en su caso, la Antijuridicidad Especial. E~
jemplo: E1 Articulo 285 del C6digo Penal, que tipifica el Delito
de Allanamiento de Morada, debido a que sefiala la expresidn,

que el comportamiento se efectfie " sin motivo justificado " o

" fuera de los casos que la ley lo permita ".

Por lo que respecta al Delito en estudio, se origina la Ati-
picidad en el caso de que falten tanto la Vis Absoluta como la
Compulsiva o Moral, ya que son los medios que exige el Tipo, es

decir, concurre el consentimiento del interesado.

Dicho consentimiento del interesado, funciona como causa de A-
tipicidad, porgue el Tipo descrito en el articulo 265 del Cddigo
Penal, requiere que la C6pula se realice contra la voluntad del

sujeto pasivo.
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E) REFLEXIONES Y APORTACIONES.

lacion Amplia, no estoy de acuerdo con los autores que los llaman Tipos
de Formulécién Libre, debido a que consideran pdsible que la accién ti-
pica se realice mediante cualquier medio idéneo, al expresar la ley , la
conducta o el "hecho” en forma genérica, ya que es impropio denominar
la asf, por prestarse a confusiones con las disposiciones dictadas en los
paises totalitarios, en los cuales el legislador puede con toda libertad, -

tipificar hechos no previstos propiamente, como delictivos en la ley.

Réspectoa la esencia tipica del Delito de Violacién, considero que lo que
la constituye en realidad, es que el agente tenga Cépula con una persona

gin la voluntad de ésta.

Unas veces para doblegar la voluntad contraria de su victima, el sujeto
activo, ejerce sobre €lla la Violencia Fisica (Vis Absoluta) o Violencia -
Moral (Vis Moral); otras simplemente, se aprovecha de las circunstan—

cias o situaciones que concurren en el sujeto pasivo.

Pero también es necesario tomar en cuenta, que por ser la figura tipica
en estudio, un Delito contra la Libertad (de Amar Sexualmente), no pre-
supone el completo sometimiento fisico v la total anulacién de la volun--
tad ajena, basta que la fuerza fisica que se desplega, reduzca la volun-—-
tad en forma ¥ grado, que la mine humanamente més no de manera he-~-

roica de la posibilidad de resistir,



Es importante lo anterior, ya que se puede presentar el caso
de que falteu los medios exigidos por el Tipo: Vis Absoluta o
Compulsiva, es decir, porgque concurra " el consentimiento del

]

interesad

o ", originandose, claro estd, una Atipicidad, no afec-
tando a la Antijuridicidad, va que la conducta en la Violacidn
serd Antijuridica, cuando siendo Tipica, no exista una causa de
licitud, en caso de que proceda.

En el Cddigo Penal Tipo de 1963, por otra parte, llaman a los De-
litos Sexuales, " Delitos contra la Libertad e Inexperiencia Se-
xuales ", expresidn con la que estoy de acuerdo, porque con ésta
terminologia precisan los bienes juridicos protegidos, en cambio
la expresidn actual de nuestra clasificacién vigente del Cédigo
Penal de 1931, " Delitos Sexuales ", se basa solo en la natura-
leza de la conducta realizada y no en el bién juridico tutelado.
Me permito sugerir una reforma a la penalidad sefialada en el ar-
ticulo 265 del C6digo Penal Vigente para el Distrito Federal, en
el sentido de que sefiala pena corporal de dos a ocho afics de pri-
sidn, alcanzando a salir el sujeto activo bajo fianza, segln lo
sefiala el articulc 556 del C6digo de Procedimientos Penales, asi
como también goza del Término Medio Aritmético por no exceder la
pena de cinco afos, ya que se suma la minima con la méxima y se
divide entre dos, siendo esto perjudicial tanto para la sociedad
como para el sujeto pasivo va que el violador queda en libertad
de volver a delinquir, ademés de causar a la victima cierto te-
mor de seguir adelante con la acusacién y en la sociedad deja un
marco de inseguridad, por lo que piensc gue se debe aumentar la

pena, como io sefiala el Proyecto C8digo Penal Tipo de 1963=—m—mwm



en su articulo 309 a razdn de tres a ocho afios de prisién, no dando a favor
del presunto, £l T¥rminc Medio Aritmético vy proporcionando seguridad y

confianza tanto al ofendido como a la sociedad.

Atreviéndome a sefialar aln méds la adicién de la Reparacién del Dafio, cu-
va figura juridica estd ya tipificada y aplicada en el Delito de Estupro, es
decir, alimentos a la mujer v a los hijos, siempre y cuando los hubiere, -

en la forma y términos que la ley civil fije, en los casos de Divorcio.

Esto es, en virtud de que considero que la vida humana que se estd géstan—
do, no tuvo la culpa de ser concebida, de ser incorporada al mund, por lo
que se le debe dar seguridad, tanto a ese ser vivo como a la madre, ya que
a ésta Gltima le provecan, ademds del rechazo o ldstima de la sociedad, --
problemas de indole familiar, psicolbgico y en algunas ocasiones el descré-
dito social de mujer honesta, que éste hecho le ha causado, asi como tam--
bién que se prevéa en la ley, qué el hecho de que el violador haya poseido -
al sujeto pasivo, no constituya la obligacién a la mujer de cohabitar con di-
cho sujeto activo si €ste no es de su agrado, pero también en un planoc de ~-
equidad, sieste sujeto pasivo puede posteriormente rehacer su vida tanto -
gocial como familiarmente, debe cesar dicha Reparacién del Dafio impues-
ta al transgresor, pero sin perjuicio de que siga cumpliendo su pena, en --

virtud del ilicito cometido.

Agregando, que bien se pudiera incorporar a la ley, la conducia de la mu--
ier como sujeto activo en este hecho ilicito, ya que en la intensidn de dicho

sujeto, prevalece la idea de llevar a cabo un acto erdtico sexual e inclusive
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llegar a la Copula con otra mujer, utilizando objetos que semejen al miem
bro viril masculino, tipificdndose asi la conducta delictiva y no teniendo -~
como fin precisamente el de causar una lesién, por lo que esta conducta -
debe entrar dentro de la clasificacién que establece el Cédigo Penal Tipo,

relativa a la Libertad de Inexperiencias Sexuales.

En este orden de ideas, en los .cas.os remotos de que se dé violacidén entre
Homosexuales o entre Lesbianas, que en un momento dado puede suscitar
se, s6lo sugeriria que se aplicara la pena y la multa sefialada en el Cédigo
Penal Tipo de 1963, que consiste en prisién de tres a ocho afios y multa de
mil a cinco mil pesos, ademds de que dichas conductas antes mencionadas

se adicionaran a la ley, para estar debidamente tipificadas.

Respecto a la Violacién Tumultuaria, las penas que sefiala el actual Cédigo
Penal Vigente, pienso que estdn correctas en su aplicacién, con la salvedad
de que también se agregue la Reparacibén del Dafio, que deberd ser solventa
do por todos los participes en el ilicito cometido, esto debido a las razones/ '
que expuse anteriormente y que afectan tnica y exclusivamente al sujeto pa-
8ivo.

En relacién al Bien Juridico Tutelado que en el caso del Delito de Violacién
como ya sabemos es la libertad Sexual, pero como lo esbosé en el capftulo
correspondiente, dicha expresién no me parece correcta, agregaria mis -
bien la expresidén "Libertad de Amar Sexualmente" o bien "Libertad Sexual
de Amar", debido a que el vinculo moral y de estimacién profundamente -

afectiva que se di entre una pareja formada por individuos de sexos opues~
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tos, hace que tengan el derecho de ademds de amarse platé-
nicamente, subjetivamente y con respeto y carifio, tambidn
amarse sexualmente ya que ambos se agradan, y ese derecho,

es el que tutela dicho precepto legal.

Por otra parte, pienso que en base al Tipo, se debe asentar

la conducta de la mujer como sujeto activo en la préctica
sexual, ya sea con otra mujer o con un hombre, pero claro

que algunas opiniones dirdn, que dicha cuestidén ya wviene
implicita en la definicibén que d& riuestro artfculo 265 del
Cédigo Penal Vigente, pero lo cierto es, que en la praxis

no se entiende asi, ya que los Agentes del Ministerio: PGbli-

¢o en su mayorfia y debido a nuestra indiosincracia ae tra-
diciones y costumbres, asi como de educacidn moral y social

no aceptan dicho criterio que tutela nuestro C6digo Pe-

nal y que es sehalado expresamente;tf— es por eso qué seialo

la necesidad de asentar dicho criterio anteriormente expuesto,
la otra razdn que es juridi;a, es gue vemos que es contradic-
torio que en la ley esté@ sefialada y gceptada la préctica sexual
en ﬁna mujer de menor de 12 afios y no se prevea esta conducta,
cuando dicha préctica sexual de la mujer se presentédre con va-
rén menor de 12 afos o realizada también hacia otra mujer, utili-
zando como lo dije en renglones anteriores, artefactos u obje-
tos que semejen al Srgano sexual masculino, tipificéndose asi
dicho ilicito.

Respecto a las Causas de Atipicidad, no puede darse en el Delito
en estudio, la de la Falta de Calidad en el Sujeto Activo o Pa~

sivo, porgue el Tipo de Violacidn descrito por la ley, no exi-



ge a los sujetos mencionados calidad alguna, tampoco puede
darse por Falta de Referencias Temporal o Espacial, ya gque dichas
referencias no son exigidas y por Gltimo, no puede darse por
Falta de Elementos Normativo o Subjetivo, en cuanto a que i-
gualmente no son requeridos por el propio Tipo del Delito de
Violacidn.

En cambio se puede presentar el caso, de gue falten en el De-
lito de Violacidn Propia los medios exigidos por el Tipo: Vis
Absoluta o Vis Compulsiva, es decir, porque concurra el con-
sentimiento del interesado, origindndose una Atipicidad.

Por lo que, para saber cuando nos encontramos en dicha hipé-
tesis, se debe investigar si el Tipo exige un " contra " la -

voluntad del sujeto pasivo.
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I.- LA ANTIJURIDICIDAD ¥ SU ASPECTO NEGATIVO EN EL
DELITO DE VICLACION.

A) LA ANTIJURIDICIDAD.

Hemos seguido el criterio de que la Antijuridicidad es de
dificil definicidn, pero es conveniente unirse a lo que de
modo general se acepta, es decir, Antijuridico significa lo

que es contrario a Derecho.

Ya sabemos que la Antijuridicidad es un elemento esencial
del Delito y en éste se analiza el contenido de la conducta
o hecho que son cometidos de modo externo, es decir, que
dicha conducta o hecho, ademés de ser tipicos, deben estar
en desacuerdo co el Derecho. Asi vemos, que si en un momen-
to dado una conducta tipica se valora y se pone en contraste
con las normas penales y el Estado la rechaza por estar en
contra de los valores que contienen las normas penales, es

cuando podemos referirnos a la Antijuridicidad como elemento

del Delito.

Existen varias Tésis las cuales e5 importante seflalar, ya que
se refieren al papel que desempena la Antijuridicidad en la
Teoria del Delito, independientemente de nuestra opinidén an-
tes esbosada, y son: (1)

1.~ La que afirma que constituye un cardcter del Delito.

2.- La que sostiene que es un elemento del Delito.

(1) Porte Petit Candaudap. Ob. Cit. Paginas 481, 482 y 483.



3.~ Que constituye un aspecto del Delito, y

4.~ Que es el Delito en si,

1.- Aqui afirma Massari, que 1a»Antijuridicidad es un cardc-
ter del hecho punible y no un elemento, ya que si fuere un
elemento constitutivo del Delito, deberfia la Antijuridicidad
distinguirse de los demds, es decir, presentarse como un con-
cepto aislable, capaz de ser separado idealmente y de ser con-
trapuesto a los mismos, como sucede respecto a otrés elemen-
tos constitutivos generales del Delito: para la voluntad, pa-
ra la conducta, para el résultado, que esto no es posible ha-
cerlo con la Antijuridicidad, constituyendo &sta la sintesis
integral del feﬁémeno pﬁnible, vy cada uno de los elementos
que lo componen; de tal manera, gue la Antijuridicidad re-
presenta solo un atributb, un predicado, un denominadorvcomﬁn
del Delito y de sus componentes, finalizando que es una nota
que penetra en todas las papteé de la entidad criminosa y ca-
lifica a todas ellas, y asf se explica que puede hablarse de

una voluntad antijuridica de un resultado antijuridico.

2.~ Consideran a la Antijuridicidad como elemento del Delito;
Tena Ramirez, Jimenez Huerta y Petrocelli entre otros.’

Este ltimo autor expresa: " La Antijuridicidad es por ende,
uno de los tres elementos del Delito. Hemos ya examinado en
otro trabajo las objeciones hechas por cierto autor contra
8sta divisidn y sobre todo, contra el criterio de situar la
Antijuridicidad como un elemento al lado de los otros dos;

no es el caso de repetirnos, bastando llamar la atencidén so-

bre el sentido que damos al término elemento como requisito,
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como aquello que se reguiere para constituir, para componer el
Delito. Es preciso advertit, ademds, que si la triparticidén es-
tablecida se presenta en el conjunto como un medio Gtil para
el anélisis delAhecho jurfidico Delito, esto de ninguna manera
significa que aquellos elementos individualmente tengan exis-
tencia por simismos, como separados uno del otro, siendo evi-
dente que constituyen una indisoluble unidad. La Antijuridicidad
en particular, es una nota que colora por si misma cada parte
del Delito y por lo tanto, bién puede definirse, bajo este as-
pecto, como el carfcter asumido por un hecho cuando retne en

si todos los coeficientes aptos para producir el contraste con
la norma y los efectos jurfdicos por ella establecidos.Esta
permeabilizacifn de todas las partes del ilfcito, conduce en o-
casiones a confundir la antijuridicidad con el hecho antijuri-
dico;_confusién ague debe evitarse con todo esmero. La Antijuri-
dicidad expresa simplemente una relaci6n de contradiccién en-
tre la norma y el hecho; el hecho juridico en cambio, es el ob-

jeto del calificativo jurfdico llamado antijuridicidad ".

3.- Entre quienes consideran que la antijuridicidad es un as-
pecto del Delito, se encuentra Maggiore, al expresar que la anti-
juridicidad es un aspecto del Delito; aspecto no elemento, ya que
en efecto, no eg una parte que se pueda desintegrar del todo, de
tal manera gue el Delito, al quitarle la antijuridicidad, quede
siempre Délito, por mis que le sea mutilado un &8rgano; agregan-
do, que por el contrario ella reviste y compenetra tode el De-
lito, que s8lo por un esfuerzo de abstraccidn nuede ser consi-
defado por el aspmecto de la antijuridicidad, finalizando que

en todo NDelito estd presente expresa o sobrentendida la nota de



4.~ Antolisei sostiene gue la antijuridicidad no es, como sos-
tiene una importante corriente doctrinaria, un componente, vale
decir, un elemento constitutivo del ilficito. Ella es mucho més:
es como fué manifestado por Rocco con feliz expresidn, " la e-
sencia misma, la naturaleza intrinséca, el en si del Delito ".
A este aspecto expresa Cuello Caldn, que la antijuridicidad es
el aspecﬁo méds relevante del Delito; de tal importancia, que
para algunos no es un mero car&cter, o elemento del mismo, sino

su Intima esencia, su intrinseca naturaleza.
Se han elaborado varias teorfas sobre la Antijuridicidad.

Nos dice Carlos Binding que, la Antijuridicidad no es lo contrario
a la ley, sino que es el acto que se ajusta a lo que preveé la

ley penal.

Max Ernesto Mayer, en su teorfa de la Antijuridicidad, afirma que
8sta es la contradiccidén a las normas de cultura ( costumbres, va-
loraciones, medios, sentimientos patrios, religiosos, etc.), cono-

cidas por el Estado.

Celestino Porte Petit, nos dice que, la Antijuridicidad es pura-

mente objetiva, atiende sdlo al acto, a la conducta externa.(2).

(2) Castellanos Tena Fernando. Lineamientos Xlementales de De-
recho Penal. Pagina 176 y 177. México 1981.
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Existen dos

de Antidjuridicidad, la Formal y la Material.

S8e ha tratado de hecor une distincidn entre la Antijuridicidad
Formal v la Antijuridicided Material. Siendo a mi modo de ver
que ambas antijuridicidades deben ir conjugadas, relacionadas

asi como lo formal ( forma ) y lo material ( fondo ).
La Antijuridicidad Formal.- Es la oposicidn a la ley vigente.

La Antijuridicidad Material.- Es la oposicidn a los intereses

vdlidos para la colectividad.

Entonces si por ejemplo el Estado prohibe que en las calles se
salude, hay una Antijuridicidad Formal, pero desde el punto de
vista Material no la hay, porque eso no es vidlido para la colec-
tividad, de aqui que se apoye a mi modo de pensar, en el senti-
do de que lo Formal vy lo Material deben estar vinculados, rela-
cionados o conjugados en un todo unitario, para que se pueda dar

el verdadero sentir de la Antijuridicidad.

Por otro lado, al referirnos al caso de la Violacidn entre Cdn-

uges existe perplejidad y esto es debido a que ejerce pe-

[

so v fuerza la opinidén dominante, inclindndose de un sélo lado
de la balanza, va que dicha opinibn se apoya en razones romanis-
tas, que llevan insertados conceptos ascé&ticos, seculares, pia-

dosos, emanados de diversos origenes.

La Opinidén Dominante sostiene, que el marido tiene derecho a

Copular con la mujer y cungue lo hiciere contra su voluntad, in-
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cluso utilizando Vielencia Fisica ( Vis Absoluta ) o Moral ( Vis

Moral ), no cometiendo dicho ilicito, ya que no delinque quien

ejerce un Derecho.

Sin embargo la mayoria de los autores dice que sf se di el De-
lito de Violacidn si el marido obliga mediante violencia a su
cbnyuge a realizar actos contra natura o tratar de vencer la
resistencia de la esposa que se niega a realizar la Cdpula Normal,
debido a que aquél se encuentra en estado de ebriedad o aqueja-
do de sifilis u otro mal venéreo, que implica un probable dafio

para ella o para la prole.

Ademés de que el maestro Gonzdlez de la Vega dice: " Que la exi-
gencia del fornicio matrimonial por medios violentos, no puede
quedar amparada por la excluyente de " Ejercisio de un Derecho "
pues se violaria el articulo 17 de la Constitucién que establece:
" Ninguna persona puede hacgrse justicia por sf misma, ni ejer-

cerd violencia para reclamar un Derecho ".

El Exrror de la opinibén dominante en que incide, es debido a la
creencia falsa, de que la mujer al contraer matrimonio hipoteca al
marido su libertad sexual y se constituye en su sierva, confun-
diéndo lamentablemente el deber juridico de fidelidad de la esposa
y la libertad sexual de la misma con una actitud servil y de su-
misidn, es decir, sin que se tenga en cuenta su voluntad, deter-
minada por un estado de &nimo o su espiritu, su constitucidn fi-

sioldgica o su situacidn patoldgica.
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En cuanto al caso de que si existe o no Delito de Violacidn co-
metido en contra de las Prostitutas, vemos que también son su-
ceptiﬁles de ser violadas, pues como lo expresé anteriormente,
la condicién social de &stas no las convierte en un despojo hu-
mano carente de derechos y obligaciones, carentes de la liber-
tad que les dd el Derecho de realizar la C8pula de comlin acuer-

do con quien le agrade o con guien previo pacto le pague por

sus servicios.
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B) LA ANTIJURIDICIDAD EN EL DELITO DE VIOLACION EN EL CODIGO
PENAL TIPO.

Asil vemos, que al describirse tipicamente al Delito de Violacidn
en el Proyecto Cédigo Penal Tipo de 1963 en su articulo 309, ya
descrito en capitulos anteriores, asi como en el articulo 265
del C6digo Penal Vigente y ampliada dicha descripcidn en el ar-
ticulo 310 del C6digo Penal Tipo y 266 del Cbdigo Penal Vigente,

es de notarse que presupone la ilicitud de la Cépula, o dicho
de otra manera, la Antijuridicidad de la conducta, pues, égmo en

todos los Delitos, esta figura tipica presupone en cada caso con-

creto, la ilicitud del hecho cometido.

Anota Antolidei que la Violencia debe ser ilegitima.

El yacimiento o acceso carnal ha de ser ilfcito, expresa Cuello
Caldn. Para Pannain, el hecho es ilegitimo todas las veces que concu-
rran todos los extremos del hecho abstracto y no concurran causas

de exclusidn del Delito.

En f£fin, para Fontdn Balestra, el acceso carnal es ilegitimo cuan-
do se realiza.con persona respecto de la cual no tenga el agen-

S

te derecho al coito.

Es indudable gque la conducta en el Delito de Violacidn serd anti-
ridica cuando, siendo tipica, no exista una causa de licitud,

en caso de que proceda.

(3) Porte Petit Candaudap. Ensayo Dogmdtico sobre el Delitd de Vio-
lacidn. Paginas 47 y 48. México 1980.



Se afirma que 2n el Delito de Violacidn, la falta de consentimiento es el

eje de la figura tipica. FEl Artfculo 265 condiciona a la figura tipica, que
sbélo se integra bajo la condici6n, de que la Cépula se obtenga por me~ -
dios que conceptualmente venzan la voluntad del sujeto pasivo; y el artf-

culo 266 amplia la base tipica del articulo 265 del Cédigo Penal, a situa-
ciones en las que la voluntad de la pexsona ofendida no tiene ningfin valor
juridico o no puede expresarse o producirse, debido a los estados o gi-~

tuaciones en que la misma se halla.

Dada la notable influencia que sobre el Delito de Violacién ejerce el con-
sentimiento, es necesario precisar su valor y su duracién a.. través del

tiempo, en algunas situaciones méis o menos equivocas.

El consentimiento es una actitud de la voluntad en torno a un hecho pre--

sente o futuro.

Si se manifiesta en sentido afirmativo, es un consentimiento expreso, y -
cuando se exterioriza en otros datos de valor inequivoco, sin manifestar
se expresamente, €s un consentimiento presunﬁo, pero este consenti- - -
miento es renovable y no ata ni en forma constante, ni mucho menos ex-

terna.

Cuando hay consentimiento para la Cépula entre amantes o concubinos, -
vemos que &ste perdura por su naturaleza propia v los usos y costum-~ -
bres que imperan en la vida social, en tanto que, en forma expresa o - -

tdscita, uno de ellos haga saber al otro su firme voluntad contraria, ddn
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dose al existir la inconformidad el Delito de Viclacidédn, al

obtener la C8pula utilizandoc la fuerza o por medios obligato-

rios.
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C) LAS CRUSES DX LICITUDL.

A las justificantes generalmente se les agrupa, al lado de otras
causas que anulan al Delito o mejor dicho, que impiden su configura-

cidn, nuestro C6digo Penal Vigente las llama Circunstancias Ex-

cluyentes de Responsabilidad.

El Aspecto Negativo de la Antijuridicidad son las Causas de Jus-—
tificacidn, (1) por lo que desapareceria la Antijuridicidad si se

presenta una Causa de Justificacidn en ese momento.

Las Causas de Justificacidén dice Soler, son objetivas, referidas

al hecho o impersonales.

También son reales, es decir, vdlidas para todos los hombres

que intervienen en su realizacidn.

Y legales, es decir, que s6lo lo que la ley penal diga aceptan,

yva gque no se pueden aceptar causas sobrenaturales.

Hay una caracteristica especial que tienen las Causas de Justifi-

cacibn, que por ser apegadas a Derecho, aen consigo una res-

ke

p
ponsabilidad civil o penal.

(1) Lineamientos Elementales del Derecho Penal. México 1981.
Paginas 182, 184 y 185.
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Dado su estado material como formal de la Antijuridicidad, sélo por de-
claracién expresa del legislador en la ley, podrd ser eliminada. Enton-
ces el Estado hace de un hecho contrario a Derecho, un hecho conforme

a Derecho.

En primer lugar, el aspecto negativo de la Antijuridicidad se funda en --
que no existen intereses, y en segundo, en funcidn del interés preponde-

rante.

En el primer caso vemos que no existe el interés que se intenta proteger,
por lo que hay ausencia de interé&s, esto es, cuando el ofendido dé.su con
sentimiento y al ser otorgado tal, no existe interés al cudl se pretende -

proteger.

Por lo tanto, resulta que el interés social protege a un interés privado, y
en este caso su titular puede hacer uso de él, porque le es permitido por

la ley y al ejercitar su Derecho el ofendido, su consentimiento excluye a

la Antijuridicidad.

Al respecto, el Maestro Ignacio Villalobos dice que: (2) "La sdla inten- —
sién de una Ley al sancionar un acto como Delito, és proteger el ejercicio
de una Libertad; el intexrés social estriba en asegurar un género de activi-

dades totalmente libres v dependientes de la voluntad de los interesados -

(2) Derecho Penal Mexicano. Villalobos Ignacio. Pdgina 94. -Editorial Po—
rrGa. Tercera Edicién.



(como en ics atentados sexuales); en estos casos si el que pudiera congi--
derarse ofendido consciente el acto, no hay ataque a la libertad sino ejexr-
cicio de la misma 'y, en consecuencia, desaparece la Antijuridicidad, pe-

ro sin que éllo sea por falta de interés social".

Por tGltimo, de una manera excepcional se acepta el consentimiento pre--
sunto. Ejemplos: La Gestién de Negocios y el Enfermo que estd incons-
ciente, practicdndose las intervenciones quir(irgicas, en estos casos se
atribuye el consentimiento presunto al que le arreglarin sus negocios o

el enfermo, respectivamente,

En segundo lugar, tenemos el interés preponderante, aquf existen dos in-
tereses méds bien, pero el Derecho dado el caso en que los dos no pueden
existir, se v& en la necesidad de conservar el de mayor valia, ‘es decir,

la preponderancia del interés.

En resumen, se prefiere al de mayor valor, por el de menor interés, y
al mismo tiempo lo anterior sirve de fundamento a las Causas de justifi-

cacion.

Las Causas de Justificacién son:
1. La Legitima Defensa,
2. FEl Estado de Necesidad.

3. El Cumplimiento de un Deber |

, 4, Bjercisio de un Derecho,

5. La Obediencia Jerdrquica.

6. El Impedimento Legitimo.
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Ahora procederemos a una forma breve al estudio de cada una de éllas.

1. La Legltima Defensa. Es y lo seguird siendo, una de las Causas de --
Justificacién, que mayor beneficio aportan a la sociedad, que dentro de los
lineamientos del orden y de la seguridad de la paz, se organiza para vivir,
por lo que, el fundamento de la legitima defensa descansa, en la preponde
rancia de intereses de la colectividad y que el Estado debe garantizar co--

mo baluartes del medio en que vivimos.
Hay varias definiciones de la Legitima Defensa:

Para Pavén Vasconcelos, la Legltima Defensa. Es la repulsa (3) inmedia-
ta, necesaria y proporcionada, a una agresién actual e injusta, de la cual

deriva un peligro inminente, para los bienes tutelados por el Derecho.

Para Luis Jiménez de Astia, la Legitima Defensa. Es la repulsa de una -
agresion antijuridica, actual e inminente, por el atacado o tercera perso-
na contra del agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro -

de la racional proporcionalidad de los medios.

Para el Cédigo Penal Tipo. Legltima Defensa. Es el obrar en defensa (4)
de los bienes jurldicos propios o ajenos, contra un peligro actual o inmi--

nente, que no se pueda evitar, derivado de una agresidén injusta, siempre

(3) Manual de Derecho Penal Mexicano. Francisco Pavén Vasconcelos. - -
Pigina 287. Editorial Porrtia. Tercera Edicitn,
(4) Cédigo Penal Tipo de 1963.
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que la defensa sea proporcionada y no haya provocacioén suficiente, por par

te del que se defiende o del defendido.

Para el Cédigo Penal Vigente. - Legitima Defensa. Es obrar (5) el acusado
en defensa de su persona, de su honor o de sus bienes, o de la persona, —
honor o bienes, de otro, repeliendo una agresién actual, violenta, sin de--

recho y de la cual resulte un peligro inminente.
L.os Elementos de la Legitima Defensa son:

a) La existencia de una agresion.

b) Que sea actual e inminente.

¢) Que sea injusta y de la cual resulta un peligro inminente.
d) Repuls.a necesaria y proporcional.

e) Ejecutada por el atacado o tercera persona.

Uno de los elementos ya descrito anteriormente, es el referido a "Que = ==
exista agresién'', aquf se estd queriendo que haya una manifestacién o acto

que lesione bienes protegidos por el Derecho.

También se exige "Que sea actual’, es decir, contemporinea del acto de
defensa que esté aconteciendo, siestd antes o después, ya no estariamos
~ TN "

dentro de la Legitima Defensa. "Que sea inminente”, es decir, lo proxi- -

mo inmediato, actual, violenta.

(5) Codigo Penal Mexicano. 1978,
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"Que sea injusta", esto significa, que es sin Derecho vy de la cual resulta

un peligro inminente.

"Que haya repulsa necesaria”, esto es, que sea indispensable y ademés -~

proporcional.

Y por Gltimo tenemos, '"Que sea ejecutada por el atacado o por tercera --

persona.

El articulo 15 del Cédigo Penal Vigente en su fraccién 111, nos di las re- -

glas para hacer a la defensa, inexistente.

1. "Que el agredido provoct la agresién, dando causa inmediata y sufi~--

ciente para ella".

2. "Que previd la agresién y pudo ficilmente evitarla por otros medios le-

gales",
3. "Que no hubo necesidad racional del medio empleado en la defensa”.

4. "Que el dafio que iba causar el agresor era ficilmente reparable des- -
pués por medios legales o era notoriamente de poca importancia, com-

parado con el que causd la defensa”.

Al presentarse algunas de las circunstancias anteriores, se anula la legi~

tima defensa.

AsT tenemosg que existe exceso en la legitima defensa, cuando dicho exceso
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encaja en la tercera y cuarta circunstancias anotadas anteriormente, ya

que &llas tienen la facultad de anularia,
El Articulo 16 del Cédigo Penal Vigente al respecto nos dice:

"El que se exceda en la defensa legftima, por intervenir en la tercera y
cuarta circunstancia de las enumeradas en la segunda parte de la frac- -
cidn tercera del articulo 15, serd penado como delincuente por impruden

cia".

En cuanto a la defensa del honor, no alcanza ésta al conyuge ofendido por
adulterio o al padre que encuentra a su hija en un acto carnal, porque los
articulos 310 y 311 del Cédigo Penal Vigente, automéiticamente lo estdn.ex-
. cluyendo, en los casos antes mencionados, lo Gnico que alcanzan los ofen

didos en estos casos, es una pena benévola.

La Legitima Defensa presuncional la encontramos en los dos Gltimos pi-
rrafos de la fraccion III del articulo 15 del Cédigo Penal Vigente, en la si

guiente forma:

"S? presumird que concurren los requisitos de la leglitima defensa, res--
pecto de aquel que durante la noche rechazaré, en €l momento mismo de
estarse verificando, el escalamiento o fractura de los cercados, paredes
o entradas de su casa o departamento habitado o de sus pertenencias, cual

quiera que sea el dafio causado al agresor.
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Igual presuncicn favorecerd al que causare cualguier dafio a un intruso al
que sorprendiera en la habitacién u hogar propio de su familia o de cual--
auier otra persona que tenga la misma obligacién de defender, en el local
donde se encuentran bienes propios o respecto de los que tenga la misma -
obligacién, siempre que la presencia del extrafio ccurra de noche o en cir-

cunstancias tales, que revelen la posibilidad de una agresicn".

Dado el criterio, el jurista Francisco Pavén Vasconcelos nos dice al res--
pecto: "Las Presunciones de legitima defensa establecidas en el precepto -
legal mencionado, admiten prueba en contrario por tratarse de presuncio-
nes iuris tantum (o de derecho), La Doctrina ha considerado las circuns-
tancias descritas como una "legitima defensa privilegiada"”, basdndose, --
segin opinién de Carlos Fontan Balestra, en la presuncién de peligro impli-
sito en la nocturnidad y en aquellos actos descritos en la ley, tales como el
escalamiento, etc., que incluyen la posibilidad de exigir racionalidad o pro-

porcionalidad en el medio empleado en la defensa’. (6).

Esta opinitn la entiendo de la siguiente manera, $i un intruso penetra a --
una casa en las circunstancias antes sefialadas, y mds atn escuddndose - -

con la obscuridad nocturna, yendo incluso dispuesto a matar si es descu--

(6) Pavén Vasconcelos, Ob. Cit. Pdgina 294,



bierto por los moradores y sieste individuo suponiendo que va dispuesto
a matar si es necesario, es justo que la persona que se encuentre en la

casa pueda contrarrestar el ataque, aln por medios desproporcionados.

La problemdtica de la legitima defensa, nos presente varios casos a sa-

ber:

a) Rifla y legftima defensa.

b) Legitima Defensa contra exceso en la legitima defensa.
¢) Legitima Defensa Reciproca.

d) Legftima Defensa del Inimputable, y

¢) Legitima Defensa contra Inimputable.

a) Rifia y legftima defensa. -~ En la rifia no se puede dar la legftima defen-~
sa, porque &sta debe contener una agresion injusta y una repulsa justa. =
Entonces si la rifia estd compuesta de dos o més conductas ilicitas, no se
puede dar la legitima defensa en ella, porque como ya lo dije anteriormen
te, la legitima defensa siempre debe llevar una conducta licita en contra

de una ilicita v por dicho motivo, ésta no puede operar en la rifia,

b) Legltima Defensa contra exceso en la legitima defensa. Para mi punto
de vista no existe tal, ya que el exceso de la legitima defensa se destruye,
por la tercera y cuarta circunstancias de que habla la fraccién tercera -~
del articulo 15 del Cédigo Penal Vigente, cuando nos dice: "Que no hubo
necesidad racional del medio empleado en la defensa y, que el dafio que -

iba a causar el agresor era ficilmente reparable después con medios le-



gales o era notoriamente de poca importancia, comparado con el que cau-

86 la defensa'.

En este caso, la legitima defensa no se alcanza, por la circunstancia pri
mera del Articulo 15, Fraccién III, cuando dice: "Que el agredido provo-
cd la agresidén dando causa inmediata y suficiente para élla". Por lo que
de lo anterior se entiende, que el que pretende la legitima defensa fué el

provocador y por lo tanto, no se puede configurar ésta.

El Maestro Castellanos Tena, opina lo siguiente: (7) "En el caso del pri--
mer agresor, €s sin duda el provocador, y quien d4 causa al exceso, sin
embargo, cuando éste sea tal, que racionalmente no pueda considerarse -
como causa inmediata y suficiente por el primer atacante, seri posible -

admitir la configuracién de la justificante de referencia'.

En este aspecto el Maestro Castellanos Tena, di a entender que conjuga
la circunstancia primera con la tercera, &sta para destruir el exceso de

legitima defensa y la primera para justificar la legitima defensa contra -

~

exceso. En el siguiente sentido, cuando el exceso sea tal, que racional—
mente no pueda considerarse como causado inmediata y suficientemente -

por &l

c). En cuanto a la Legitima Defensa Reciproca, dicho caso no es suscep

tible de aceptacién, yva que la Legitima Defensa, debe contener siempreuna

(7) Castellanos Tena. Ob, Cit. Pdgina 199.
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conducta licita v que es la que repulsa a la ilfcita. Entonces en la leglti-~
ma defensa reciproca, nos encontramos frente a dos conductas licitas; por
lo consiguiente, no se puede dar en este caso la legitima defensa recipro-
ca.

d) Al referirnos a la Legitima Defensa del Inimputable, si se debe acep- -
tar, por que las causas de justificacién son generales por su esencia obje
tiva, lo que es calificado es el hecho, més no la persona; y partiendo de-

tal criterio, si es procedente la legitima defensa del inimputable.

e) La Legitima Defensa contra Inimputables también procede ya que como
dije anteriormente, lo que se valoriza es el hecho no la persona, y en es-

te caso el hecho dei inimputable es ilicito.
2. El Bstado de Necesidad. Se han dado algunas definiciones al respecto.

El Estado de Necesidad. Es una situacidén de peligro actual de los inte-
reses protegidos por el Derecho, en que 1o queda otro remedio que -

la violacién de intereses de otro, juridicamente protegidos. (Franz - -

~

Von Liszt). (8).

El Estado de Necesidad.- Es un peligro actual e inmediato para --

bienes juridicamente protegidos, que sélo puede evitarse mediante -

(8) Villalobos Ignacio. Ob. Cit. Pdgina 67.
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la lesidn de bienes también juridicamente tutelados, pertenecientes a -

otra persona. ( Cuello Caldn ). (9 ).

El Estado de Necesidad, encuentra su fundamento en el interés prepon-
derante. Ya que el Estado opta por el de menor valia, tiene que ser el

salvado superior al sacrificado.

El Cédigo Pengal Tipo en su articulo 23 fraccién v, déﬁne al Estado de
Necesidad en la forma siguiente. - Obrar por la necesidad de salvar un
bien juridico propio o ajeno de un peligro grave, actual o inminente, no
ocasionado por el agénte, lesiondndose otro bien juridico de igual o de

menor valor, siempre que la conducta sea prop,orcionéda al peligro y -

no se tuviere el deber juridico de afrontarlo.

El Cédigo Penal Vigente en su articulo 15 fraccién IV, nos define al Es-
tado de Necesidad diciendo: Que-es la necesidad de salvar su propia - -
persona o sus bienes o la persona o bienes de otro, de un peligro real,
grave o inminente, siempre que no exista otro medio practicable y me-

N

nos perjudicial.

No se consideraré que obra en Estado de Necesidad aquel que por su ~

empleo o cargo, tenga el deber legal de sufrir el peligro.

(9 Castellanos Tena. Ob. Cit. Pdgina 203,
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Respecto al pdrrafo anterior, el jurista Ignacio Villalobos nos comenta,

que el peligro se puede afrontar dentro de los limites humanos.

Desde mi punto de vista el legislador debe corregir este Gltimo parrafo

debido a la correcta apreciacion del maestro Villalobos.

Los Elementos del Estado de Necesidad de acuerdo con el articulo 15 -

fraccién IV del Cddigo Penal Vigente, son los siguientes:

1. - Que se presente un estado de peligro real, grave e inminente,
2. - Que dicho estado sea para salvar su persona, sus cosas u otra per-
sona o bienes.

3. - Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial.

Ademés se puede decir que tal estado no haya sido provocado, por el -

“sujeto o los sujetos que se encuentren en ella,
Y que sea el medio empleado proporcional al estado de peligro.

Ejemplos: Los casos especificos del Estado de Necesidad son el Robo =
de Famélico ( Articulo 379 ) vy el Aborto Terapéutico ( Axrticulo 334 ) --

del Cddigo Penal Vigente.

Existen diferencias entre el Estado de Necesidad y La Legitima Defen-

sa, y éstas son algunas:

En el estado de necesidad hay una situacién de peligro v no una agresién
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injusta como en la legitima defensa.

Existen dos situaciones licitas en el estado de necesidad; en la legitima -

defensa una licita y otra illcita.

La Legitima Defensa nos presenta una lucha por la agresidn, el Estado -

de Necesidad un conflicto de intereses.

3. El cumplimiento de un Deber y el Ejercicio de un Derecho.

Se encuentran contenidos en el articulo 15, fraccién V del Cédigo Penal -

Vigente: "QObrar en cumplimiento de un deber o en ejercicio de un dere--

cho consignado en la ley".

En cuanto al cumplimiento de un deber, nos dice el gran jurista Ratl Ca-

rrancd y Trujillo: (10) "Cuando se trata del cumplimiento de un deber le-

gal, los tratadistas en orden a los sujetos distinguen dos casos distintos:

a).

b).

Los actos ejecutados en cumplimiento de un deber legal resultante
del empleo, autoridad o cargo pblico, que pesa sobre el sujeto. - -
obedeciendo la —
orden recibida, y

Los Ejecutados en el cumplimiento de un deber legal que pasa sobre

todos log individuos. La aprehensién de un delincuente infraganti.

(10) Codigo Penal Anotado. Radl Carranca y Trujillo y Radl Carrancd y -

Rivas. Pédginas 96 y 97. México 1980.
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En uno y en otro caso ambas acciones son licitas, pero carecen en abso-

luto de antijuridicidad".

En el ejercicio de un Derecho es la actualizacién de una facultad otorga~

da por la ley.

El ejercicio de este derecho, nos permite realizar tal conducta que en si
tuaciones normales, seria antijuridica. A propdsito de lo anterior tene-

mos los siguientes Ejemplos:

Aquellos que causan lesiones en virtud de la patria potestad o de la tute-

la, para corregir a quienes estdn sometidos a tales disposiciones, alcan

zan la causa de justificacién por el ejercicio de un derecho, como lo es~
tablece el articulo 15, fraccién V y el articulo 294 del Cédigo Penal Vigen
te, en los siguientes términos: (1) "Las lesiones inferidas por quienes -
ejerzan la patria potestad o tutela, y en el ejercicio del derecho de corre
gir, no serdn punibles, si fueren de las comprendidas en la primera par-
te del articulo 289, y, ademds, el autor no abusar-e de su derecho, corri

giendo con crueldad o con innecesaria frecuencia''.

Otro ejemplo lo tenemos en el deporte llamado "Box', en este caso si hay
lesiones u homicidio, pero con apego a los reglamentos autorizados, ope

ra la causa de justificacién consistente, en el ejercicio de un derecho.

Como Gltimo ejemplo, tenemos al homicidio o lesiones causados por tra-—

tamientos médico~quirtrgicos.

(iI) Ob. Cit. Pdgina 101,
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Cuando dichas lesiones o el homicidio sean causados, a consecuencia de
un peligro grave, estaremos en presencia de un Estado de Necesidad, -
si no existe dicho peligro grave, estaremos ante el Ejercicio de un De-
recho, ésto debido, a que el Estado le concede al individuo, ejercer la-
profesién de mé&dico, no asi cuando haya una imprudencia por parte del
médico, no lo alcanza la proteccién de la causa de justificacién, al le=-

sionar o matar por causa de su imprudencia.

4. L.a obediencia jerdrquica. S6élo se puede encontrar en la hipgtesis -
siguiente: Cuando el Estado impone al subordinado, el deber de cumplir
las 6rdenes de su superiocr, y en éllas no se admite su criterio, porque
no debe realizar inspeccién respecto a la orden dada, entonces existe la
causa de justificacién, como en el caso de los militares, por cumplir --

una disposicién legal (Cédigo Militar).

5. Por dltimo tenemos al Impedimento Legitimo: "Ocurre por haber una
obligacidén o un derecho de caricter juridico, que ha facultado al sujeto -
para obrar en forma tipica, aparentemente delictuosa (impedimento de -
derecho). Ejemplo: Si un testigo se niega a declarar por el derecho que
le di la Ley para éllo, en virtud de ser pariente del acusado; o bien por

la obligacién que en tal sentido le imponga el secreto profesional.

Ante esta clase de impedimentos, hay que convenir en que se trata de una

excluyente de antijuridicidad, comprendida en aquellas que se estudiaron
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baio el rubro genérico de "Ejercicio de un Derecho o Cumplimiento de

un Deber".(12)

El Maestro Porte Petit, nos dd dos clasificaciones mds, ademds de las

Causas Excluyentes de Responsabilidad antes mencionadas, y son: Cau--
sas Comunes de Licitud o Causas Comunes de Justificacion. Que consis
ten, en que cualquier persona las puede hacer valer,_ es decir, como Ma

goiore expresa. son las aue’sirven para todos; y

Causas Singulares o Personales de Licitud. Son aquéllas que solamente,
pueden hacer valer determinadas personas, las cuales, segtn opina Ma-
ggiore, sirven para determinadas clases de personas, en ciertas relacio

nes de dependencia (orden jerdrquico).

(12) Villalobos Ignacio. Ob. Cit. Pdgina 56.
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D) TAS TAU3AS DE'LICITUD EN EL DELITO DE VIOLACION Y

SU ASPECTO NEGATIVO.
Tomando como base el andlisis del capfitulo anterior, dogmAticamente -~
llegamos a la conclusidn que como causas de Justificacion, contamos con
las expresadas en las fracciones III y IV (en una hipdtesis), V y VIII del
articulo 15, respectivamente: La Legitima Defensa, El Estado de Nece-
sidad, es decir, cuando el bien sacrificado es de menor importancia que

el salvado, El Cumplimiento de un Deber o El Ejercicio de un Derecho ~

consignado en la ley y el Impedimento Legitimo.

Las fracciones IV, me refiero a la hipStesis del Estado de Necesidad, -~
cuando €l bien sacrificado es de igual entidad, que el bien salvado, Viy
VII que son Causas de Inculpabilidad que se analizarén cuando se vea el
aspecto negativo de la Culpabilidad y la fraccién X, que también constitu-

ye una Causa de Inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta.

Ademas vemos que los elementos negativos del Delito consisten en la au-
sencia de los positivos, es decir, en la Ausencia de Accidn, o de Ant-ijur_i_
dicidad, o de Tipicidad, o de Imputabilidad, o de Culpabilidad, o de Puni-
bilidad. En la Ausencia de alguno de estos elementos, radica la razén ex-
cluyente de las Causas de Incriminacién, que asi yo las lamaria en lugar
de Causas de Justificacion, por lo expuesto en renglones anteriores, reco
gidas en el articulo 15 del Cédigo Penal Vigente.

Por lo tanto, y tomando como base lo anteriory en’relaéién‘con»
el Delito de Violacidn, no es posible que se encuentre en algu-

na Causa de Licitud.
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Fernando Castellanos Tena, penalista ilustre y maestro, define
a la Imputabilidad de la manera siguiente: (2) " Es la capaci-

dad de entender y guerer en el campo del Derecho Penal ".

Si el Estado, por medio de la coaccidn psicoldgica, intimida
a los individuos para que se comporten en sociedad, lo reali-
za, atendiendo a que dichos sujetos tengan capacidad de en-
tender y querer, si se d& la circunstancia, de que aquellos
sujetos no tienen la capacidad para entender, lo que el Esta-
do estd diciendo, no se les podrd imputar determinada conduc-
ta o hecho, porque para ello, se necesita un minimo de exigen~=’
cias , tales como el desarrollo fisico y la mente sana, si

los individuos no se encuentran en tales condiciones, jamés
entenderin lo que el Estado les estid prohibiendo o mandando

y en consecuencia, nunca podré&n ser imputables.

Y al referirse a Imputables, Carrancd y Trujillo nos dice

que: (3) " Serd pues imputable, todo aguel que posea al tiem—
po de la accidn las condiciones psiquicas exigidas, abstracta,
indeterminadamente por la ley, para poder desarrollar su con-
ducta socialmente, todo el que sea apto e idbneo juridicamen-
te, para observar una conducta que responda a las exigencias

de la vida en sociedad humana ".

(2) Castellanos Tena Fernando. Ob. Cit. Pdgina 231. México 1981.
(3) Carranca y Trujillo. Ob. Cit. Tomo I. P&gina 227.



E) REFLEXICHLS ¥V APCRTACICNES.

Respecto a la Antijuridicidad, que segln Max Ernesto Mayer, dice que: -
Es la contradiccién a las normas de cultura {costumbres, valoraciones,

medios, sentimientos patrios, religiosos, etc.), conocidas por el Esta--
do, pienso que dicho criterio no debe ser aceptado, ya que el Estado no -

siempre reconoce normas de cultura.

Asimismo, en la definicién que dd Carlos Binding de Antijuridicidad di--
ciendo: Que no es lo contrario a la ley, sino que, es el acto que se ajus-
ta a lo que prevee la ley penal, tampoco estoy de acuerdo con dicha teo-

rfa, debido a que, dicho autor confunde a la Antijuridicidad con la Tipici

dad, como mede observarse en dicha definicién.

En cuanto al criterio que sigue la opinién dominante, en el sentido de que
no existe Violacién entre Conyuges, no estoy de acuerdo, debido a que, -
si se ejerce Violencia Fisica o Moral sobre la esposa para lograr la Co-
pula y si no existe consentimiento por parte de élla, el Cényuge agresor
en este caso eliesposo, estd atentando contra su Libertad Sexual o como
yo la llamaria Libertad de Amar Sexualmente, configurdndose asi el De=
lito de Violacién, pues cada Copulacién Matrimonial debe ir precedida o
simultdneamente acompafiada de un consentimienio expreso o ticito, ade-
més de que en el dmbito del Derecho Civil, este hecho, podria constituir

una Causal de Divorcio.

Esto, independientemente de los Efectos del Matrimonio correlativos a la

persona de los Cényuges v que son: La Cohabitacién, La ayuda mutGa, -



El Débito Carnal v la Fidelidad, donde el Débito Carnal, es la esencia del
matrimonio y se toma como el acto propio para la procreacion y subsisten
cia de la especie y cualquier acuerdo en contrarioc, es adverso a este deber
existente, ésto, segin lo establece el articulo 147 del Cédigo Civil Vigente,
situacidn en la que, ademés se debe tomar en cuenta, que la negativa a - -
cumplir con el deber del Débito Carnal, constituye injuria grave, pero cla
ro estd, con la salvedad de que debe ir dicho deber, precedido de un acuer
do de voluntades de ambos cényuges, de lo contrario, se darfa el Delito de
Violacién, por las razones ya anteriormente expuestas, en el campo del -

Derecho Penal claro esti.

En cuanto al consentimiento, como ya se esbosé en capitulos
anteriores, es de notable influencia ejercida sobre el Delito
de Violacidn, va gue es una actitud de la voluntad en torno

a un hecho presente o futurs, ademis que al manifestarse en
sentido afirmativo serd un consentimiento expreso y cuando se
exterioriza en otros datos de valor inegquivoco, sin manifes—
tacibn expresa, estamos en presencia de un consentimiento pre-
sunto, siendc €ste consentimientc renovable, no atando en

forma constante ni externa.

Por lo tanto, el consentimiento es bésico en nuestrxo Delito

a estudio.
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LA CULPABILIDAD Y SU ASPECTC NEGATIVO,
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CAPITULO V.

1.~ LA CULPABILIEZAD Y SU ASPECTC NEGATIVO.
A). LA IMPUTABILIDAD.

En el inicio de este modesto trabajo, nos referiamos a la Teoria Tetrat6-
mica, en la cual deciamos, que la Imputabilidad no era elemento esencial

del Delito, sino que es el presupuesto psicolégico de la culpabilidad.

Ignacio Villalobos, penalista, al hablar de la Imputabilidad nos dice: "De-
ble aceptarse hoy como un tecnicismo, que se refiere a la capacidad del -
sujeto: Capacidad para dirigir sus actos dentro del orden juridico y que --
por lo tanto, hace posible la culpabilidad. Es un presupuesto de esta Glti-
ma y por lo mismo difiere de &lla, como difiere la potencia o la capacidad
abstracta de su ejercicio, concreto en actos determinados. Puede haber -

imputabilidad sin culpabilidad, pero no ésta sin aquella".

Este autor nos sigue diciendo - que reconoce a la Imputabilidad como una -

calidad del sujeto -.

Por lo que ésto me dé a entender que la Imputabilidad es un Presupuesto de
la Cuilpabilidad, ya que, como lo manifiesta Viilalobos, (1) no puede haber

Culpabilidad sin Imputabilidad, porque ésta, es el presupuesto psicoldgico
de aquélla. S5ino existe capacidad de querer y entender, no puede haber -

Culpabilidad.

{1y Tgnacio Villalobos. Derecho Penal Mexicano. Pagina 123,
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Al hablar de la Responsabilidad Penal, h

emes dicho gue ésta exis-
te entre el sujeto y el Estado, pero que &sta es susceptible de
ser tomada en dos momentos, de los cuales mencionaremos, que la
Imputabilidad, es la capacidad de querer y entender ; por lo tan=
to, a su vez, la Responsabilidad Penal significa, el dar cuenta de

sus actos el_sujéto y-de sufrir:-sus consecuencias:

Un individuo para poder responder de sus actos, necesita ser impu-
table, que al realizar la comisidn del hecho delictuoso, posea las
condiciones minimas exigidas por la ley, si una determinada persona,
no reune tales condiciones, no podri ser imputable y por lo tanto,
nunca responsable. En consecuencia, se le puede exigir que respon-

da de sus actos y sufrir sus consecuencias.

En cambio, un sujeto que reuna los requisitos mIinimos exigidos por
la ley, para ser imputable y cometer el hecho delictuoso, si podra
responder de sus actos y sufrir sus consecuencias, debido a que
tiene la capacidad de querer y entender. Al intimidar el Estado,
por medio de la coaccidn psicoldgica a la persona, lo hace aten-
diendo a aquellos individuos, que reunen las condiciones minimas
exigidas por la ley, para que al sujeto se le pueda considerar

como imputable.

nos ponelos en el caso de que un sujeto, no posea condi-
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ciones minimas, ne poedréd ser imputable, no se les puede respon-
sabilizar, para dque sufra las consecuencias de su conducta por
medio de la pena, entonces el Estado atendiendo a sus fines, que
uno de ellos es la seguridad social, aplica medios de seguridad
para proteger a la sociedad y al mismo tiempo devolverle, a a-
quel individuo hasta donde sea posible, la capacidad, ya sea
por medios curativos o educacionales.

\,
Esto es hecho por el Estado, tomando en cuenta, no ha su res-
ponsabilidad, sino que més bién, atendiendo a su peligrosidad,>

como en el caso de un enfermo mental permanente.

En resumen, para que un sujeto sea imputable, se necesita que al
momento de cometer el hecho delictuoso, tenga la capacidad de
querer y entender, reuniendo las condiciones de desarrollo fi-

sico, es decir, que tenga 18 afios o mds o salud mental.

Ahora toca ver, en que consisten las Acciones Liberae in Causa (Li-
bres en su Causa), se ha entendido por tales, aquellas en donde hay
una‘relacién, del momento en que el sujeto se encuentra, en su capa-
cidad de gquerer y entender, es decir, que estéd consciente de lo que
va a hacer, procurédndose el mismo un estado de inconsciencia, pa-

ra luego cometer la conducta delictuosa que se propuso en ausen-

cia de su imputabilidad.

En estos casos, se les imputa el resultado a los sujetos, que
por su voluntad se procuraron tal estado, porque tuvieron la capa-
cidad de guerer y entender, al procurarse la inconsciencia, para

que después se realizara el hecho delictuoso; existiendo su im-
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putabilidad.

La Inimputabilidad, es el aspecto negativo de la Imputabilidad.

Se basa fundamentalmente, en la falta de desarrollo fisico exigido
®
por la ley v a la ausencia de salud en la mente.

En cuanto a los menores de edad, vemos que son inimputables, por-
que el Derecho Penal, exige un desarrollo fisico, consistente

en que los indiQiduos deben tener un minimo de 18 afios o més,
luego entonces, si dicho individuo no llega a los 18 afios, para
&l no existeAla Imputabilidad. Por lo tanto,no son sujetos de De-
recho Penal en cuanto a su conducta, peroc el Estado, viendo la
peligrosidad de su comportamiento y atendiendo a la seguridad

de la sociedad, los educa, poniéndoles medidas correctivas o
disciplinarias.

Como Causas de la Inimputabilidad, tenemos principalmente: Los
Estados de Inconsciencia: Transitorios y Permanentes, agregandose’
ademés otras posibles Causas, como son: La Sordomudez, Los Me-

nores de Edad e inclusive los Ciegos, para ciertas legislaciones.

El Jurista Rall Carranci y Trujillo, nos hace referencia a una
conferencia que fue realizada en 1940, por el ilustre Profesor

de Derecho, Octavio Vé&jar V&zquez, para establecer la diferencia
entre el Miedo Grave y el Temor Fundado, cuando dijo el Doctor:

" vYa se sabe que el miedo difiere del temor; en cuanto se engendra

con causa interna y el temor obedece a causa externa. El miedo



» pera afuera y el temor de afuera para adentro "(4).

Por lo tanto, el Miedo CGrave, es una gituacidn psicoldgica,
que va de adentro hacia afuera y el temor fundado de afuera .
hacia adentro, basado en el hecho real, més no imaginario, como

el Miedo Grave.

De donde sacamos en concreto, que sdlo el Miedo Grave, es cau-
sa de inimputabilidad y el temor fundado de Inculpabilidad,
por lo que s6lo trataremos al Miedo Grave como Causa de In=-

imputabilidad.

. El1 Miedo Grave, se ha definido, por el eminente jurista RaGl
Carrancd y Trujillo, como: " La Pertu-rbacidn angustiosa del
&nimo, por el riesgo o mal que realmente amenaza o que se finge

la imaginaciidn:."..

El Miedo Grave, produce la inconsciencia o un automatismo

afectand @ s e e e e e o e

{4) Radl Carrancd y Trujillo. Ob. Cit. Tomo II. P&ginas 38 y
40,
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la capacidad cei individuo o su aptitud psicolégica, quedando completa--
mente aclarado, que es una causa de inimputabilidad, como lo dice muy
acertadamente, el ilustre penalista mexicano, Fernando Castellanos Te

na.

Estados de Inconsciencia. - Son causas de inimputabilidad, descritas en
el articulo 15, fraccién II del Cddigo Penal Vigente, que dice: 'v'Hallarse
el acusado al cometer la infraccién en un estado de inconsciencia de sus
actos, determinado por el empleo accidental e involuntario de substan--
cias toxicas, embriagantes o ener'vantes, O por un éstado toxicoinfeccio
so agudo o por ﬁn transtorno mental involuntario de cardcter patoldgico

y transitorio'.

Al respecto, el jurista Ral Carrancd y Trujillo, divide a los estados -

de inconsciencia en: (5).

a) Estado de Inconsciencia de los actos, producidos por el empleo de —
substancias téxicas, embriagantes o enervantes.

b) Estado de Inconsciencia de los actos, producidos por toxicoinfeccio-
nes; y
L

¢) Estado de Inconsciencia de los actos, preducidos por transtornos - -

mentales.

(SIRadl Catrandd ¥ Trujillo, Ob. Cit. Pdgina 48, .
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En las substancias toxicas, el estado de inconsciencia producido por la in
toxicacidn, tiene que ser por substancias que produzcan tal, en una forma
involuntaria, lo mismo podemos decir de la embriaguez y de los enervan-

tes.

Por lo que se refiere al estado de inconsciencia, producido por toxicoin--
fecciones, a consecuencia del padecimiento de enfermedades de tipo infec
cioso o microbiano, a veces sobrevienen transtornos mentales, como en

el tifo, 1la tifoidea, la rabia o la poliomelitis. En estos casos, el indivi—

duo enfermo, puede llegar a la inconsciencia.

El juzgador debe auxiliarse de especialistas, para resolver lo que proce=
da y al efecto, debe tomar en cuenta los dictdmenes de médicos y psiquia_

tras.

o

En cuanto al estado de inconsciencia, producido por un transtorno mental
de carédcter patoldgico y transitorio, el Cédigo Penal en &sta Gltima parie
de su fraccién II del articulo 15, sélo considera causa de inimputabilidad
al transtorno trangiiorio, ademés, de que se debe diferenciar de
medad mental permanente, porque no es lo mismo un idiota o un loco, ==
los cuales padecen una enfermedad mental permanenie, que el simple - -
transtorno mental involuntario de caricter patoldgico v transitorio. En la
enfermedad mental, hay ausencia de consciencia y en el transtorno transi

torio, hay un estado de inconsciencia pasajero, parcial.
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En los Transtornos mentales transitorios, se tienen como ba-

se por ejemplo: Aquellos que resultan de la Epilepsia, del :

Desmayo, etc.

En cuanto a la Sordomudez, se encuentra tipificado en el
articulo nfimero 67 del ordenamiento =—===mw=emmcecooooe—————
legal de 1931 gue dispone: " A los sordomudos que contraven-
gan los preceptos de una ley penal, se les recluird en escue-
la o establecimiento especial para sordomudos, por todo el

tiempo que fuere necesario, para su educacidn o instruccibn ".

Suponiendo este dispositivo, que es suficiente causa de delin-

cuencia en los sordomudos, la falta de educacibn o instruccidn.

Estados de Inconsciencia Permanentes.- El Artfculo 68 del C6-
digo Penal Vigente de 1931 dispone: " Los Locos, idiotas, im-
béciles, o los que sufran cualquier otra debilidad, enferme-
dad o anomalfa mentales y qﬁe hayan ejecutado hechos o incu-~
rrido en omisiones definidos como delitos, seré@n recluidos en
manicomios 0 en departamentos especiales por todo el tiempo
necesario para su curacibn y sometidos, con autorizacidn del
facultativo, a un régimen de trabajo. En igual forma procederéd
el juez con los procesados o condenados gue enloquezcan en

los t&rminos que determine el Cédigo de Procedimientos Pe-

nales.

Istos casos (ue plantea el articulo anterior, son de Ausencia
de Imputabilidad sin lugar a duda, pero el C&digo Penal sb6lo

hace referencia a los transtornos mentales transitorios, para



excluir la responsabilidad de quienes en tales condiciones
ejecutan tipicos del Derecho Penal; dispone, respecto a los
enfermos mentales permanentes, lo establecido en el precepto
transcrito; por ende debe entenderse que, en relacién con los
transtornados mentales permanentes, sostiene err®neamente la Im-

putabilidad.

Ya que en un sentido préctico, " si el hecho de todo demente.se
tuviera como Delito y la reclusidn de los enfermos se equipara-
se a las penas, no podria tal medida tener una duracidn indeter-
minada, por prohibirlo nuestra Constitucidén Federal; y tampoco
serian practicables log procedimientos libres instituidos para
casos de menores ( también socialmente responsables ), ni los
reglamentados para los enfermos mentales por los articulos 495
y 499 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.....Aflin las
personas no avezadas a éstos achaques juridicos se extrafiaran
justamente al advertir que, seglin lo anterior, enjuiciando a

un demente, a un idiota, a un oligofrénico, a un loco o a un
enajenado plenamente, el juez tendrd que despojarse de su se-
rena majestad para sentarse frente a esta clase de reos y simu-
lar todas esas diligencias encaminadas a tomarle declaracidn,
carearle con los testigos, exigirles protestas y asumir otras
muchas actitudes pintorescas en que parecerid entablar una com-

petencia con la desviacidn mental del enjuiciado. " (6).-

(6) vVillalobos Ignacio. Ob. Cit. Pag. 404.



- 133 -

B) LAS CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD EN EL DELITO DE VIOLACION.

Ya sefalamos que las causas de inimputabilidad, constituyen el

aspecto negative de la Imputabilidad.

Debido a que partiéndo de la defiinicidn que dice: Es la pertur-
bacibn angustiosa del &nimo, por el riesgo o mal que realmente
amenaza o que se finge en la imaginacidén. En el Delito de Vio-
lacidn, no se configurarfa éste, porque el Miedo, se engendra
de una causa interna, es decir, de dentro para afuera y esto

por lo tanto, puede producir la inconsciencia o un verdadero au-
tomatismo y por &llo constituye una causa de inimputabilidad,

de acuerdo con el articulo 15, fraccidn IV del C6digo Penal Vi-
gente; ademds, afecta la capacidad o aptitud psicoldgdca y en el
Delito a estudio, es requisito que el sujeto activo, esté en
funcidn de toda su capacidad mental y que ejecute dicho hecho
flfcito, con el &nimo de realizarlo, con plena consciencia de

sus actos y de sus consecuencias en algunas ocasiones.

Enseguida veremos si en el Delito a estudio se pueden dar los

Estados de Inconsciencia Transitorios.

Asi vemos que su misma enunciacidn, nos estd dandé la pauta a
seguir, para que sea plenamente entendible, es decir, debe sSer
un estado pasajerc y de carécter patolégico, en donde se afecta

la capacidad del individuo, pero en forma transitoria.
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Se ha diche, gque para que opere 1
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en la embriaguez, debe ser plena y accidental, involunta-
ria, pero vemos en la vida préctica que por lo regular, al
cometerse el Delito de Violacién en dicho estado alcohdlico,”
se hace con el deliberado propdsito, de autosuministrarse

un valor, que en estado normal no se tiene y que va enca-
minado a realizar la Cdépula con una persona a la que no

se letiene el valor de decirle: " Quiero tener una relacidn

sexual contigo "

; 8ino que; bajo el influjo de dicha substan-
cia embriagante, conseguirla mediante la violencia fisica,
por lo que al no darse las condiciones antes descritas,

no seréd considerado como estado de inconsciencia y por en-

de como una céusa de inimputabilidad dicho ilicito, debido

a que la embriaguez es voluntaria y no puede constituir

una eximente.
Lo mismo puede afirmarse, traténdose de adictos o al in-

gerir el sujeto activo substancias tbxicas o estupefa-

cientes., ————==—=oe— £ e e o e v
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Por lo que se ha seguido aqui el criterio de gue no se puede
dar el caso, en el Delito de Vioclacidn en estudio, por lo antes

expuesto.

En cuanto a los Estados de Inconsciencia Permanente, vemos que
es imposible que en nuestro Delito en estudio operen para ser
dichos hechos delictuosos punibles, ya que aqui actuarfa el
Sujeto Activo de una manera incoherente, irreflexiva, sin sa-
ber el porque o las causas de lo que estd haciendo o que lo
han orillado a la Comisidn gél Delito de Violacidn, se podria
aecir, que realizaria Ia Cééula guiado por su subconsciente y
de su naturaleza de animdl mamifero en el que sélo actuaria

el instinto.

Haciendo un comentario en cuanto a-un sujeto que carece de ia
vista ( Ciego ) en relacidn con la posible comisidn de nuestro
Delito en estudio, vemos que en nuestros dias es considerado
un minusvdlido, pero no se Ea tipificado en nuestro Cbddigo Pe=
nal Vigente el hecho de que realice una conducta delictuosa,
que como en el caso de nuestro Delito en estudio, si podria
ser susceptible de ser sujeto activo de Delito, ya que si

bi&n es ciertc que caréce.del sentida-deé la-vista , los demis
sentidos, incluso alguno mds desarrollado que los otros, estén
en perfectas condiciones y relacionando dicha conducta delictuo-
sa al Delito de Violacidn, razonamos, que afin en el caso de

que no la viera a la victima, basta hacer la accidn de sujetar-
la violentamente entre sus manos para realizar la Violencia
Fifsica o Moral en su caso para realizar la Cdpula, siendo este

el requisito gue establece el articulo 265 del Cddigo Penal
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de 1931 tipificdndose tal ilicito, debiéndosele castigar con
las pena vy sanciones que se seifialan en este precepto para un
reo normal, en pleno uso y goce de sus facultades fisicas y men-
tales y no siendo obstéculo la falta de vista para que en lugar
de aplicarle la.peﬁa sefalada para tales delincuentes se le im=

pongan correctivos o medidas de seguridad.
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C) LA CULPABILIDAD EN LO GENERAL Y SU NATURALEZA JURIDICA.

La Culpabilidad, es el altimo elemento esencial del Delito, que analiza--

remos a continuacion.

Empezaremos primeramente i por la definicién de dicho elemento, al - -
respecto el penalista Ignacio Villalobos, nos la define en los siguientes
términos: "L.a Culpabilidad, genéricameﬁte consiste,‘en el desprecio del
sujeto por el orden juridico y por los mandatos y prohibiciones que tién—
den a constituirlo y conseryarlo, desprécio que se manifiesta, por la - -
franca oposicion en el dolo, o indirectamente por indolencia y desaten- -
cioén, .nacidés del desinterés o subestimacidn del mal ajeno, frente a los

propios deseos en la culpa’. (6).

Cuello Caldn dice: 'lL.a culpabilidad se manifiesta, con las relaciones -~ -
psiquicas, entre una conducta y su actor, siendo en consecuencia, juridi

camente reprochada’.

Fernando Castellanos Tena, define a la Culpabilidad de la siguiente for—

ma: "Como el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con su acto'.

Celestino Porte Petit Candaudap, la define como: "El nexo intelectual y -~

emocional, que liga al sujeto, con el estado emoecional de su acto".

(6) Castellanos Tena. .Ob, Cit. Pdgina 232, .
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Por Gltimo diremos que la Culpabilidad, es la rebeldfa subjetiva en contra

del Derecho.

La Culpabilidéd, reviste dos formas, aunque hay juristas que sostienen -

una tercera.

Pero la mayoria de los autores se inclinan por dos formas fundamentales,
es decir, el Dolo y la Culpa, aunque también como dijimos, hay quienes

pretenden dar una tercera forma, consistente en la preterintencionalidad.

El Dolo para Eugenio Cuello Calén, "es la intencién de ejecutar un hecho

delictuoso'.

Castellanos Tena, ilustre penalista, nos dice que Dolo es: "El actuar - -
consciente y voluntario, dirigido a la produccién de un resultado tipico y

antijuridico”.

En el Dolo se ve claramente manifestada la intencién del hombre, ya que,

cuando el hombre quiere hacer algo intencional io hace basdndose en su -~

o

intencidn, va que de no ser asf, no seria intencional, porque en ésta

ALdot AV A0 I s i,

en-
contramos una manifestacion de consciencia, seguida de la voluntad, para

ejecutar el hecho delictuoso.

El Dolo, se divide en varias clases tomando la definicién del Maestro I1g-

nacio Villalobos.

Dolo Directo: Es aquel en que la voluntad se encamina directamente al re

sultado o al acto tipico.
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En este tipo de Dole, se requiere un resultado preciso.

Dolo Simplemente Indirecto: Es cuando el agente se propone un ffn y com
prende o sabe que por el acto que realiza para lograrlo, se han de produ
cir otros resultados antijuridicos, que no son el objetivo de su voluntad,

pero cuyo seguro acaecimiento no le hace retroceder, por lo cual quedan

admitidos por &l, con tal de lograr el propdsito rector de su conducta.

Aquf se persigue un fin primordial que se quiere, pero al no haber otra
alternativa, se consuma aln sabiendo que con su conducta se producirdn
otros resultados, pero los admite el agente, porque como ya lo dije, es

el tnico medio para realizar el fin principal.

Dolo Indeterminado: Es cuando el agente del Delito no se propone causar

un dafio determinado, sino sélo causar alguno para fines ulteriores.

Aqui el agente, no se propuso causar un determinado dafio, sino sélamen

te lleva la intencién de delinquir, aceptando el resultado que se dé.

Dolc Eventual: Es aquel que existe en el agente, que se propone un re- -
sultado pero sabiendo y admitiendo la posibilidad, de que se produzcan —
otros diversos o mayores y se caracteriza por la eventualidad o incerti—
dumbre que hay, respecto a la produccidn del resultado previsto y conoci

do.

En este caso, ¢l individuo se propene un resultado, admitiendo que se pro
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duzcan otros, basdndose en la incertidumbre de que se produzcan.

Se diferencia del Indeterminado, en que hay un dafio pero no se sabe cual
v el Indirecto, en que se produciri el resultado. En el Dolo Eventual, -
le di lo mismo al agente, que se produzcan otros resultados o que no se

lieguen a realizar,
La Culpa, es la segunda forma de la Culpabilidad.

ignacio Villalobos la define asl: "En términos generales, se dice que la
persona tiene culpa, cuando obra de tal manera que, por su negligencia,
su impruder;cia, su falta de atencién, de reflexién, de pericia, de precau
ciones o de cﬁidados necesarios, se produce una situacién de antijuridici '
dad tipica, no querida directamente, no consentida por su voluntad, pero
que el agente previd o pudo prever y cuya realizacidon era evitable por &l

mismo". (7).

Cuello Calén al definir la Culpa nos dice: "Es el actuar sin intencién y - -
sin diligencia debida, causando un resultado dafiose, previsible y penado

por la ley",

En la previsibilidad v la evitabilidad, que son dos situaciones que se con-

jugan, est4 sustentada la culpa.

{7y VillAIoh68-1gigcio. Oh. Cit, Pdgina 151,
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El Maestro Castellancs Tena nos dice: '"Que existe culpa, cuando se --
realiza la conducta, sin encaminar la voluntad a la produccién de un re
sultado tipico, pero éste surge a pesar de ser previsible y evitable, por
no ponerse en juego, las cautelas o precauciones legalmente exigidas”.
(8).

Aquf como se ve, en la Culpa, no se tiene la intencién de 1llevar a cabo
el resultado, es verdad que existe intenci6n, pero ésta es minima, to—
mando en cuenta que se deben tomar precauciones para producirse en -
sociedad y no causar males a otros y qQue afin sin intencidén se produz--
can.

La Culpa a su vez, la podemos dividir en: Culpa Consciente con Previ-
sién o con Representacidén y Culpa Inconsciente sin Previsiél_l o sin Re~

presentacién,

En cuanto a la Culpa Consciente con Previsién o con Representacién, —
podemos decir que es aquella en que el agente preve el resultado, mas

no lo quiere, en &l estd la esperanza de que no se produzca.

Ahora bien, en la Culpa Inconsciente gin Previsién o sin Representacion

es aquella, en que no se preve un resultado previsible, que es penal- -~

mente tipificado.

(8) L.ineamientos Elementales del Derecho Penal. Fernando Castellanos
Tena. México 1980. Pidginas 246 y 247,
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En la Culpa Consciente, se percata del resultado el agente, en cambio en

la Culpa Inconsciente no la preve, siendo previsible.

La Culpa Inconsciente, a su vez se subdivide en: Culpa Lata: Consiste,

en que cualquier sujeto se puede percatar del resultado,

Culpa Leve: Es cuando se preve el resultado, sdlo por alguien cuidadoso;
'y
Culpa Levisima: Es cuando se preve el resultado también, pero Gnicamen

te por los diligentes.

Es conveniente sefialar, que esta clasificacién no se utiliza ya en la mo--
derna Doctrina Penal, pero en nuestra legislacién penal sigue vigente, de
bido a que s6lo por cuanto a la gravedad o levedad de la culpa, hace ope--

rar una mayor o menor penalidad,

En cuanto a la tercera forma de la Culpabilidad, que algunos autores tra-
tan, es la Preterintencionalidad, consistente en la suma del Dolo méis la
Culpa, el primero, con relacién al resultado querido v la segunda, res--

pecto al resultado producido.

En el articulo 14 del Cédigo Penal Tipo, se define a la Preterintencionali-
dad diciendo: "El Delito es Preterintencional, cuando se produce un resq}_
tado mayor al querido o aceptado, si aquel no fue previsto siendo previsi-

ble o cuando habiendo sido previsto, se confid que no se produciria”,



Otros.autores encuentran a la Preterintencionalidad del Cédigo Penal Vi-
gente, en su articulo %c., fraccién Il, cuando dice: "Que no se propuso
causar el dafio qué reétllté si éste fue consecuencia necesaria v notoria -
del hecho u omisidn en que consistié el Delito; o si el imputado previé o
pudo prever esa consecuencia, por ser efecto ordinario el "hecho" u o=-

misién y estar al alcance del comfn de las gentes'.
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) LA CULPABILIDAD EN RELACION AIl. DELITO DE VIOLACION.

La Culpabilidad, es un elemento esencial del Delito, por lo tan-

to es preciso que aparezca en el Delito de Violacién.

Las formas de la Culpabilidad son: Dolo, Culpa y la Preterin-

cilonalidad, consideradas como partes integrantes de ésta.

Para estructurar el concepto de Culpabilidad, la doctrina pena-
lista se debate, principalmente, en dos posiciones diversas: la

Psicologista y la Normativista.

Teoria Psicolégica.~ La Culpabilidad, es la poéicién subjetiva
del sujeto frente al hecho realizado, la cual supone una valora-
cibn normativa, es decir, proviene de la comprobacibn de la dis-
cordancia subjetiva entre la valoracibn debida y el desvalor
creado, conciencia de la criminalidad del acto. Agf mismo, ésta
teorfa psicoldgica.di a la imputabilidad, el cardcter de presu-
puesto de la Culpabilidad y fija el contenido de &sta en el puro
hecho psicoldgico, va qgue es necesaria la relacifn entre la accifn

antijuridica y su autdr, esto es lo que sostiene dicha teoria.

Teoria Normativa.- Y para ésta teoria, la Culpabilidad, presupo-
ne la existencia de una conducta o hecho antijuridico, es decir,
consiste en el reproche hecho al autor sobre la conducta antiju-

ridica, va que teniendo presente un hecho psicolégico concreto,

deben precisarze log motivos del mismo para ubicar la conducta del

sujeto dentro de los &mbitos del Dolo v la Culpa.
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Por otra parte, haciendo referencia a la primera de las formas
de la Culpabilidad, que es el Dolo, Jim&nez de Asfia lo define a-
§1: " Es la produccitn de un resultado tiIpicamente antijuridico,
con conciencia de que se quebranta el deber, con conocimiento de
%ggfcigcqpstancias de hecho y del curso esencial de la relacidbn
de causalidad existente entre la manifestacién humana y el cam-
bio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la acciéh y

con representacidn del resultado que se quiere o ratifica ".

Desprendié&ndose de lo anterior gue en el Dolo concurren dos ele-~
mentos: Uno, Intelectual, que consiste en la representacifn del
hecho y su significacién, es decir, el conocimiento de la rela=
cidn causal en su aspecto esencial, de su tipicidad y de su antiju-
ridicidad} como consecuencia del quebrantamiento del deber.

Dos, Emocional o Afectivo, es decir, la voluntad de ejecutar la

conducta o de producir el resultado. (9).

No siendo asf en la Culpa, es decir, siendo el Delito a estudio
culposo, donde surgiria la actuacidn descuidada o imprudente del
agente.

ya que JimZnez de Asfia define a la Culpa diciendo: " Es el resul-
tado tipico y antijuridico, no querido ni aéaptado, previsto o
previsible, derivado de una accién u omisibn voluntarias y evi-

table si se hubleren observado los deberes impuestos por el orde-

namiento juridico y aconsejables por los usos y costumbres ",

Asi vemos qgue los elementos de la Culpa son: Una conducta volun-

vy
[Xs3
~—r

Pavén Vasconcelos Francisco. Manual de Derecho Penal HMexica-
no. Pégs. 382, 283 v 384.
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taria, un resultado tipico v antijurfdico, nexo causal entre la

conducta y el resultado, naturaleza previsible v evitable del e-
vento, ausencia de voluntad del resultado, es decir, en el suje-
to no existe la intencidn delictiva y la violacidn de los deberes

de cuidado.

Deduciendo de lo anterior, que en el Delito de Violacidn al u-
tilizar la Violencia Fisica o Moral para realizar la Cdpula, e-
xiste un Dolo, va que existe el elemento intelectual, asi como el
afectivo o emocional, es decir, existe un Dolo intencional para

realizar la antijuridica conducta.

Por lo que respecta a la Culpa que como sabemos es imprudencial,
es decir, que si la conducta ilicita en nuestro Delito a estudio
se realizara con imprevisidn, negligencia, impericia, falta de

reflexidn o de cuidado, que haga.igual dafio que un Delito inten-
cional, no encuadraria dentro del mismo, ya gue el sujeto activo
‘al realizar la Cdpula debe hacerlo utilizando la violencia fisi-
ca o moral, lo cual d4 a notar que hay la intencionalidad en la

.

conducta delictuosa mds no la imprudencia. (10).

(10) Pavdn Vasconcelos Francisco. Ob. Cit. Pigs. 396 v 397.



Las Causas de Inculpabilidad, son aquellas que destruyen a la
Culpabilidad, haciendo por lo tanto, que aparezca el aspecto
negativo de la Culpabilidad, es decir, la Inculpabilidad, afec=

tando al conocimiento y a la valuntad o a ambos.

Actualmente se consideran como €Causas de Inculpabilidad: E1 Error

y ka No exigibilidad de otra conducta.

Error.- Se puede hablar del Error como sindnimo de ignorancid,?;no, ya
que aunque son actitudes psiquicas del sujeto en el mundo de re-

lacidn, tienen caracteristicas diversas.

El Error, es una idea falsa respecto a un objeto, cosa o situa-
cidn, constituyendo un estado positiwo, la Ignorancia, es el des-
conocimiento total de un hetho, la carencia de toda nocién so-
bre una cosa, es decir, la suposicidn de una actitud negativa,
pero para efectos del Derecho, se identifican los conceptoé, pues,

tanto valeiignorar como conocer falsamente.
Este, comprende dos especies: El Error de Hecho y el Error de Derecho.

BError de Hecho.~ Se subdivide a su vez en: Error Esencial y en E-

rror Accidental o Inesencial.

BError Esencial.- Produce inculpabilidad en @l sujeto cuando es in-
vencible, recavendo sobre los elementos constitutivos del Delito, de

cardcter esencial o sobre una circunstancia agravante de penalidad,



as deoily, valificativas del Delito,

Frror Inesencial o aAccidental.- No es causa de inculpabilidad por no
recaer sobre los elemenlos no esenciales, accidentales del Delito

0 scbre simples circunstancias objetivas, etc.

Nuestro Cddigo Penal en su articulo 15 fraccidn VI dice: " que declara
excluyente de responsabilidad al ejecutar un hecho que no es delic=
tuoso sino por circunstancias del ofendido, si el acusado la ig-
noraba inculpablemente al tiempo de obrar, como serfia el caso de

la resistencia a un adente de la autoridad, ignorando este caréc-

ter ",

As? mismo en su fraccidn VII, hace consistir la excluyente: " en obe-
decer a un superior 1légitimo en el orden jerdrquico, alin cuando su
mandato constituya un Delito, si ésta circunstancia no es notoria

ni se prueba que el acusado la conocia. (11).

Error de Derecho.- Asi vemos que nuestro Derecho Positivo Mexica-
no reconoce el error de derecho, en la fraccidén III del articulo
9°del Cddigo Penal, que establece una presuncién legal de intencio-
nalidad aunque el acusado pruebe: " Que .crefa que la ley era in-
justa o moralmente violarla licitamente "., &sta hipbtesis demues-

tra que no se estd ante el error de derecho, pues el sujeto, al

-
H
(@)
(o))
o
[

8
Liv]

enal para el Distrito Federal de 1931,



creer en la injusticia de la ley o la moralidad de su violacidn,
la conocia, pues Ginicamente a través de ese convencimiento podia
realizar valoraciones sobre ella y su hecho o pretender moral-

mente legitimar asu violacidn.

En la fraccién IV establece igual presuncién, aunque el acusado

pruebe: " Que crefa que era legitimo el f£in que se propuso "

La creencia sobre la legitimidad del fin propuesto, puede deri-

var del conocimiento de la ley, a pesar de que no concuerda con

su propio contenido o bién por la ignorancia sobre la regﬁlacién
del hecho realizado, es decir, desconocimiento total de la re-

gla de derecho.

Asf vemos, que en ambos casos la culpabilidad es dolosa por la
presuncibn legal en el precepto. (12).

La No Exigibilidad de otra Conducta.- Tomando como base el ca-
rédcter Individualizador eminente del pensamiento juridico penal,
la concepcién normativa de la culpabilidad que hace consistir
&sta en el juicio de reprobacidn, que se identifica con la pro-
pia reprochabilidad del hecho al autor, escapando a los rigidos
moldes del ordenamiento juridico, inadaptidndose a veces a ex-

traflas formas de vida concreta, buscd la solucibn en la llama-

(12) Pavdn Vasconcelos Francisco., Ob. Cit. Pédgs. de la 405 a la
407 y de la 409 a la 413.

o



da Inexigibilidad que al apovarse posteriormente en la Culpa se

ha extendido de manera ulterior al dmbito del Dolo.

El Maestro Castellanos Tena argumenta, ' se hace referencia a
consideraciones solo de nobleza o emotividad pero no de derecho ",
por cuales resulta humano, excusable o punible que la persona o-
bre en un sentido determinado, afin cuandc hava violado una pro-
hibicidn de la ley o cometido algln. acto .que no puede ser aproba-
do propiamente ni reconocido como de acuerdo con los fines del -
derecho y .con el orden social.

Son infracciones culpables.cuyo sujéto,por una comprensidn de la
naturaleza humana y de los fines de la pena, puede ser eximido

de las sanciones reservadas para la perversidad y el espiritu e-
goista y antisocial.

Nuestro Ctdigo Penal, nos presenta varios casos por No exigibili-
dad de otra Conducta. Asi tenemos al Temor Fundado, de que nos ha-
bla el articulo 15 fraccidn IV y sefiala: " Temor fundado o irre=
sistible de un mal y grave en la persona del contraventor ", exiss
tiendo una .coaccidn en la persona del contraventor, realizando o=
tra conducta, pero como no hay coaccidn en su voluntad, se puede
hablar de Inculpabilidad. Por otra parte, existe el Encubrimien-
to de Parientes: articulo 15 fraccidn IX: " Qcultar al responsable
de un Delito o los efectos; objetos o instrumentos del mismo ¢ im-
pedir que se averigue, cuando no se hiciere por un interés bastardo
vy no se enpleare algln medio delictuoso siempre que se trate de: a)
Los Ascendientes o descendientes comangufineos o afines. b) E1l c¢bn-
vuge y parientes colaterales, por consanguinidad hasta el 4°grado y
por afinidad hasta el 2%; y ¢} Los que eésten ligadas. c¢on el~delin-

cuente POY AMOL; YEOSDPETO, QG mmrm = s o o o o o s o et 7 e ot e 2 22 2 0 2 7 2
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En este artfculo se destruye la Culpabilidad, por cuanto hace al

parentesco que tengan los familiares del sujeto activo.

Delitoc Putativo.- que es al cual nos referimos ahora, no debe con-

fundirse con el BError de Derecho.

La diferencia la establece Porte Petit diciendo: Que el Delito Pu~
tativo, es agquel -en el cual se cree que la conducta o hechos rea-
lizados son delictuosos. Aqui la norma penal no tiene existencia y
pdr el error en el que se encuentra el sujeto existe en la mente
del mismo. En cuanto al Error de Derecho, se considera que la con-
ducta o hecho no estén descritos en la ley como delitos. Aqui la
norma penal si tiene existencia y por el error en el que el suje~

to se encuentra no existe en la mente del mismo.

Eximentes Putativas.=-"Son las situaciones en las cuales el agente
por un error de de hecho insuperable, cree fundadamente, al rea-
lizar un hecho tipico de Derecho Penal, hallarse amparado por u-

na justificante o ejecutar una conducta atipica ( permitida, 1i-

cita ) sin serlo", { Fernando’ Castellanos Tena ). (13).

Son Eximentes Putativas:

1.~ La Legitima Defensa Putativa.— Aquf, el sujeto cree, funda-

do en un error esencial e invencible, ejecutar un legitimo dere-

{(13) Castellanos Tena Fernando. Ob. Cit. Pidgs. 352 y 353.



L oareencia, por no exis-

2.~ Bstado ds 5 L& ureencia de un estado

de peligre,

ainente, fuera de toda realidad consg=-

tituye =1

so conccimianto del hecheo, gque ileva al agente a le-~
sionar bienes juridicos ajenos.

3.~ Biefeiaic de un Berecho y . el Camplimiento de .un Deber-Putativoss-

Aqui, ia conducta antijuridica se supone licita en virtud del e-
rror sobre la existencia del derecho o el deber que se ejercita
o cumplimenta.

Siendo &stas las eximentes putativas en cuestifn.

Las Eximentes Putativas no deben confundirse con el Error de Derecho, ’
ya que si bién en los dos hay disconformidad entre la realidad y la u
representacidn, en &ste dltimo ""cree que su conducta o hechos no son
delictuosos por el desconoc¢imiento de la existencia de la norma penal

o por inexacto conocimiento de la misma. (14).

candaudap Celestino. Ob. Cit. Pdgina 519.
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En relacidn # Llzs 2avsas Jde inimputabilidad en el Delito de
Viclacidn, considero de una manera definitiva, que si se pue-

den presentar estas, cuando el acusado se halla al cometer dicho
ilfcito en un estado de inconsciencia de sus actos, determinado
por el empleo accidental e involuntario no solamente de algunas
substancias tdxicas y embriagantes o por un estado toxico = infec-
cioso aqudo o también cuando al cometer el hecho ilicito, se en-
cuentra bajo un transtorno mental involuntario, ya sea este de

cardcter patoldgico o transitorio.

As? vemos, que en la préxis vitae,_-eél-sujeto activo que reali-
za este ilicito en esas condiciones, si bi&n es cierto que en
ese momento hay maguinacidn y obsesidn para realizar la Cépula
esto es, como consecuencia del apetito sexual que le puede na-
cer al encontrarse en esas condiciones, ejerciéndo la fuerza
fisica para 1le§ar a la Cépﬁla, también es cierto, gue dicha

conducta no la hubiere realizado, encontrandose en un estado

consciente.

Ahora bién, reflexionando vy analizando a los inimputables en
relacidn a este estudio, cuando estos son sordcmudos o ciegos,
asi considero, que las personas gue se encuentran en esas con—
diciones deben ser imputables, porque a pesar de estar afecta-
dos del habla, del oido o de la vista, tienen esa capacidad

de guerer y entender el hecho ilicito, por lo que en lo referente
a los sordomudos debe derogarse el artficulo 67 del C8digo Penal

Vigente, gue irdnicamente establece: " que los sordomudos que
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contravengan los preceptos de una ley penal, se les recibiri
en una Escuela o Establecimiento Especial para sordomudos,
por el tiempo que fuere necesario para su educacibn o instruc—
cidén ", lo gue me arroja a pensar que es infantil por otra
parte, que se considere seglin este precepto a los sordomudos
con instruccidn, imputables, tomando en cuenta en extremo
que todos los sujetos gue nunca han tenido instruccidn y a=

lejadas de la colectividad, en un momento dado también se

les pudiera considerar como inimputables.

Concluyendo definitivamente, que tanto los sordomudos como los

ciegos y todas las personas que no tengan instruccién, deben

de ser imputables, porque de acuerdo al medio donde se desarros . .

llan, tienen capacidad de querer y entender el hecho ilicito.
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CAPITULO VI

COHNCLUSIONES

1.~ La Teoria que més se.adecua a estudiar .al Delito; es la

Analitica o Atomizadora, ya que al tratar cada uno de los
elementos del Delito, se va encontrando su caracteristi-
ca, su substancia, constituy&ndose asi, una concepcidn o
unidad llamada Delito, considerando a la Teoria Tetrato=-
mica, como la miAs correcta en su contenido, por considerar
que el Delito tiene como elementos constitutivos del mis-
mo a: La Conducta, la Tipicidad, la Antijuridicidad y la

Culpabilidad.

Considero, que no es adecuado el término juridico " acto "
en la definicidn del Delito, que 44 nuestro C8digo Penal
Vigente en su Articulo 72, que reza:" Es el " acto " u o~
misidn que sancionan las leyes penales ", debido a que
dicho precepto quidico, no especifica de que clase de
actos habla, ya que puede haber actos civiles, mercanti-
les, juridicos, administrativos, fiscales, etc., no ca-

lificéndolos el parrafo que les sigue v que dice: " gue

sancionan las leyes penales ", porque existen actos ci-
viles, mercantiles, juridicos, administrativos, fiscales,
etc,, que pueden ser sancionados por las leyes penales

v no ser esencialmente un acto penal, debiéndose utili-
zar mejor el té&rmino de conducta, porque implica hablar

de un hacer o no hacer veoluntario o no voluntario.



3.~

Considerc gue, también es criticable, lo que dispone el
articulo 7°de nuestro C8digo Penal Vigente, de acuerdo
también a la teoria que tome como base a través de este
estudio, ya que si bién es cierto que dicho precepto se
basa en la Teorfa Analitica o Atomizadora, también lo es
que dentro de esta corriente, el articulo comentado contem=
pla a la vez a la Teoria Bitdbmica, donde Edmundo Mezger

manifiesta que Delito, es simplemente una accién punible.

Algunos autores, entre ellos Edmundo Mezger, estén de a-
cuerdo en considerar a la Imputabilidad como un presu-
puesto de la Culpabilidad, como un cimiento de la misma
v no como un elemento esencial del Delito, ya que al ha-
cer un razonamiento légico-juridico, un individuo para
ser culpable debe ser imputable anteriormente, ademds

de que en la Culpabilidad interviene el conocimiento y

la voluntad, porque, un individuo que conoce la ilicitud
de su acto y ademds quiere realizarlo, debe tener la
capacidad de querer y entender, por lo que dichas actitu=

des, constituyen el presupuesto de la Culpabilidad.

Consideroc que no s8lo el hombre puede ser sujeto activo
primario del Delito de Violacidn, sino itambién la mujer,
va que el hombre, lo mismo padece, cuando se atenta con-
tra la integridad de su vida material o de su salud, que
cuando el atentado recae sobre su integridad moral. ¢ Por-
que sdlo la mujer puede ser sujeto pasivo, si en el hom-

bre pueden consumarse también dichos atentados de la



misma manera?

Pero es precise aclarar que de forma general, puede ser la
mujer sujeto activo pero secundario, porque al referirnos
a nuestro Delito a estudio, si bién no puede en un momen-
to dado, ejércer la fuerza fisica en contra de un vardn,
si puede ejercer violencia moral, pero como en toda re-
gla general existe siempre una excepcidn, se podria con-
siderar a la mujer como sujeto activo primaric, en el ca-
so de que el ilicito se dirigiera hacia un menor de 12 a-

fhos.

La Contemplacidn de &ste ilicito en el Cédigo Penal de

1931, relativo al capitulo de los Delitos Sexuales, no es

.correcto, ya que se basa en la naturaleza de la conducta

realizada solamente y no en el bién juridico tutelado, de
acuerdo al C&digo Penal Tipo de 1963, por lo que es mejor
que &ste Delito, debe guedar encuadrado dentro de los

" Délitos contra la Libertad e Inexperiencia Sexuales ",
porque precisa los bienes juridicos protegidos, té&rmino
utilizado por este mismo y con el cual considero que estd

mis completo y especifico.

Es conveniente una reforma general a nuestro Cédigo Penal
vigente, tanto en sus preceptos juridices, como en las
penas que se aplican para cada Delito, debidc a que las
que rigen en &ste momento, no se adecuan a nuestro tiem-

pro vy forma, es decir, son obsoletas.

De acuerdo con lo analizado, sugiero a través de este
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trabajo, que éste ilicito quedara de la siguiente manera.
Al Delito de Violacidn lo define nuestro articulo 265 del
Cédigo Penal Vigente asf: Al que por fmedio de la violencia
fisica o moral, tenga cdpula con una persona, sea cual fue-
re su sexo, se le aplicarén las penas de dos a ocho afios

de prisidn y multa de dos mil a cinco mil pesos.

Asi vemos que, el Delito a estudio de acuerdo a la reforma
al Codigo Penal del presente afio, aumento el minimo de la
penalidad ( a la Violacién Propia ), de dos a seis afios de
prisidn y dejando la méxima en ocho afios, incremento con

el que no estoy de acuerdo, ya que no deja a mi parecer un
margen al juzgador para efectos de dilucidar la situacidn
juridica del presunto responsable o inculpado.

Debide a esto, es conveniente hacer notar, que la anterior
penalidad que contenia nuestra legislacidn penal, estaba
dejando en el sujeto activo un privilegio, que era la de:
obtener su libertad provicional bajo caucidn, derecho del
inculpado, consagrado en el articulo 20 de nuestra Consti-
tucidn asi como en el articulo 556 del Cédigo de Procedi-~
mientos Penales,; gozando ademds de otro privilegio, gozan-
do ademds de otro privilegio que es el término medio arit-

mético, que le di derecho a tener un procedimiento sumario,

=)

por no exceder de cinco afios la pena, como lo establece el
articulo 305 del C8digo Penal Vigente, bteniéndose el suje-~
to activo del ilicito, gue presentarse sidlo cuando sea re-
querido por la autoridad judicial, esto, desde luego en la
préxis, va gue como es sabido ge suman la pena mdxima con
la minima para tal efecto, siendo esto perijudicial, tanto

para la sociedad como para 1 ofendido, va gque mientras se
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decide su situacidn juridica, el violador queda en la po-
sibilidad de volver a delinguir.

Asi, de una manera comparativa con el C8digo Penal Tipo en
su articulo 309, al establecer una penalidad para dicho i-
licito en estudio de tres a ocho aﬁos/de prisidn, deduci-
mos que es de éste Proyecto, de el cudl se tomd la base
para gue’el’legislador condujera su criterio juridico pa-
ra establecer la nueva sancidn penal, aunque no muy del
todo convincente, pero al fin y al cabo, lo que se trata
es de dar confianza y seguridad tanto al ofendido como a
la sociedad. Atreviéndome alin més a sugerir en este modes-
to trabajo, que ademds de la penalidad a la que se ha ve-
nido haciéndo mencidn, se adicione la Reparacidén del Daifio,
cuya figura juridica ya estd aplicada y tipificada en el
Delito de Estupro, es decir,.-gque se den alimentos a la mu-
jer v a los hijos si es que los hubiere, en los té&rminos

y forma que la ley fije, para los casos de Divorcio.

En cuanto a si la persona ofendida fuere impuber, la pena-
lidad no varid, es decir, quedd la misma de cuatro a diez &~
afos de prisidn y la multa serd de cuatro mil a ocho mil

pesos.

Respecto a la Violacién Tumultuaria, que tampoco varid en su
penalidad con las reformas, su eriria qﬁe se contemple tam—
bié&n en dicho précepto, la Reparacidn del Dafio, que debe-
r& ser garantizada por todos y cada uno de los que parti-
ciparon en dicho ilicito, asi como para cubrir los gastos’
que para su curacidn, esté realizando el sujeto pasivo, ta-

les como, servicios mé&dicos profesionales, especialistas,
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psiguiatras o psicdlogos, etc.

-~
for otra parte considero, que es conveniente que se incoxr-
pore a la ley, la conducta de la mujer como sujeto activo
del Delito de Violacidn, de manera especifica, ya que la
presuncidn de la ley, es que el ilicito siempre es cometido
por un hombre. Esto es, que si de lo que se trata, es de
probar de que en la intensidn del sujeto existié la idea
de realizar un acto erbtico sexual e inclusive llegar a la
cbpula con otra mujer, vemos que esto es posible, ya que
el sujeto activo en este caso, utilizaria objetos que la
tecnologia moderna a fabricado y que semejan un miembro
viril masculino, tipificandose asi el ilicito en estudio

e inclusive el Delito de Lesiones en algunos casos.

Con relacidn a la Doctrina, en el sentido que dice, que el
bien juridica tutelado en el Delito de Violacidn , es la
Libertad Sexual, estoy en desacuerdo con dicha expresidn,
es mis correcto utilizar la expresidn " Libertad de Amar
Sexualmente " o bi&n " Libertad Sexual de Amar %, esto dgbiﬂﬂ
do, a no sdlo el vinculo estimativo gue une a.una relaéién

sino también el vinculo sexual.

En cuanto a la comisidn del Delito de Violacidn entre cbn-
yuges, considero que si se d&d dicho ilicito, ya que, si se
ejerce violencia fisica o moral sobre la esposa para lograr
la Cépula y si no existe consentimiento por parte de ella,
el cbnyuge agresor, en este caso el esposo, estd atentando

contra su libertad de amar sexualmente o como lo llama el
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Cdéddigo Penal Vigente su libertad sexual, configurédndose asft
este 1licito, pues cada COpula matrimonial, debe ir aunada si-
multéneamente de un consentimiento expreso o técito, ademds
de que en nuestro Derecho Civil, podria constituirse una cau-

sal de Divorcio de hecho y de derecho.

Es conveniente que dicho ilicito a estudio se siga persiguien=-
do de oficio, va que este ilicito dafa al interés piblico, a
la colectividad, siendo esto un motivo més para que se tome

en cuenta la penalidad a la que me referfi anteriormente y a la

cual hace mencidn, el Cddigo Penal Tipo de 1963.

Considero que en relacidn a la Violacidn Propia, es decir, la
existente entre un hombre hacia una mujer, debe perseguirse
por guerella y consecuentemente, el sujeto pasivo en este ca-
so, puede otorgar su més amplio perddn, esto debido a que se
puede sucitar el hecho, que los sujetos involucrados en este

ilicito aceptaran unirse en matrimonio.

En conclusibn, de acuerdo a todas estas reflexiones y a tra-
vés de este modesto trabajo relative al Delito de Violacidn
en el Cddigo Penal Vigente y en relacidn al C&ddigo Penal Ti-
po de 1963, me adhiero en parte a lo que establece el multi-
citado Provecto, sobre todo en lo referente a la penalidad que

contempla.
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