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IN'I'RO DUCC ION 

Posiblemente uno de los problemas más graves 

de la humanidad han sido los hechos delictuoso, los -

cuales con el transcurso de la vida, han venido toman

do una importancia tal, que se han convertido en ver-

daderos problemas sociales que aquejan a la mayoria 

de los paises del mundo. 

En nuestros tiempos existen descritos en los 

C6digos o leyes penales de los Estados, una infinidad

de delitos, algunos se cometen en contadas ocaciones,

otros en ca11bio se realizan diariamente. 

Los paises más afectados con este tipo de -

problemas son los llamados Sub-Desarrollados, 16gico--

resultado de los problemas que padecen. 

Nuestro país, como otros, actualmente pasa---

por una etapa 11ena de viscicitudes, pues el exagera

nido crecimiento de la poblaci6n, el desempleo y la -

falta de educaci6n para la pob~aci6n joven, ha traido-

como resultado un au11ento alarma;:ite en la actividad de 

lictiva, especialmente en los delitos. de carácter 



sexual. 

Pues bien tratando de cooperar dentro de -

mis posibilidades al ~ejoramiento de nuestra sociedad 

y de la aplicación de la justicia, en un.a forma sen-

cilla pero con todo el interés y la voluntad con que

hago este trabajo, he tomado una pequeña parte de nue~ 

tro Código Penal vigente, pa:.'a analizar media:'.lte la -

presente Tesis el delito de Violación Tumultuaria, y

que dejo al juicio y al arbitrio de ustedes con el 

objeto de que pueda aportarnos resultados positivos. 
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CAPITULO PRIMERO 

ANTECEDENTES HISTORICOS: 1.- Anteceden-i;es del delito. 

2.- Derecho Romano. J.- Derecho Espa."íol. 4.- Derecho-

Mexicano. 

Para iniciar este capitu_1o es necesario re-

ferirse a los antecedentes más remotos de que tenemos 

conocimiento, partiendo del Derecho Romano que es la-

fuente del derecho moderno. 

1.- Antecedentes del delito de vfolaci6n. 

Desde hace tiempo los hombres de las dife--

rentes culturas hablaban en sus códigos o leyes d¡ü -

delito de violación, sancionándolo con ejemplares ca.:::_ 

tigos; así por ejemplo, el maestro Feri1ando Arilla 

Bas en su Tesis Doctoral "El Delito de Violac:i.6n" ex-

presa que, "a la violación, la encontramos saI1ciono.da: 

en Egipto con la castración; entre los hebreos con. la 

pena de muerte o multa: según que la mujer fm~ra cas::i. 
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da o soltera; (Deuteronomio 25, XXII); en el Código 

de Manú, se aplicaba al violador pena corporal, siem-

pre. que la nuj er no fuera d.e su. r;iisme. clase social, --

ni prestara su consentimiento, pues si se surtían 

esas condiciones, el infractor no era sancionado; en-

Grecia,se ca9 tigaba al violador, con el pago de una -

multa y se le o;:iligaba a url.irse en matrimonio con la-

víctina, si ~sta consentía y en caso contrario, se le 

co.ndenaba a muerte; la Ley de los sajones, la castig_§ 

ba con una :multa que era disminuida si lq víctima con 

cebía; el Edicto de Teodorico impuso la o;:iligación al 

culpable de casarse con la mujer y además oi era noble 

y rico, tenía que hacerle entrega de la mitad de sus-

bienes; en Inglaterra, G-:.üllerm.o el Conqu:_stador, im-

puso la p~na de ceguera y la de castración; y la Cons 

tituci6n Carolina (Cap. CX1.'V) la de muerte. "(1) 

= --------------------------
(l)Citado por, González Blanco Alberto."DelitoB Sexua 
les en la Doctrina y en el Derecho Positivo lV!exicano." 
4a.Ed.Porr6a.Mfxico.1979.pp.136 y 137. 
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Es notable la severidad de las sanciones 

que se aplicaban en los delitos sexug,les, especialmeE 

te en el delito de violaci6n, por lo que en aquellos-

tiempos dichas sanciones que en general eran aplica--

das con crueldad, tuvieron probablemente resultg,dos--

positivos, disminuyendo este tipo de delitos. 

2.- Derecho Romano. 

Algo muy especial sucedi6 en Roma, porque--

teniendo "u.na organización social y política excelente 

su gobierno se preocupaba más por conservar su inte--

gridad como tal, y hacia caso omiso de los problemas-

que se suscitaban e:.1tre la poblaci6n, entre los que--

imperaban delitos de Índole sexual a los que se les--

daba poca importancia. 

La clasificaci6n de algunos delitos care---

cían de claridad en Cfütnto a su concepto y penalidad-
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porque la descripci6¡']_ de una norma abarcaba una exten 

sa variedad de delitos en diferentes ramas del a.ere--

cho, dejando con esto un amplio márgen que hacía pre-

valecer ur.. gran desorden social de características 

sexuales, al respecto el maestro Francisco González -

de la Vega dice: "las variadas culturas paganas prin-

cipalmente las de las ciudades griegas y de la Roma -

primitiva, guardaban u.Da actitud de elegante indife--

rencia ante los pTo?lemas de la sexualidad desordena-

da." ( 2) 

A la violación en Roma la encontramos enfo-

cada en los delitos de coacci6n (vis), que era "el p.?_ 

der, y sobre todo la prepotencia, la fuerza, por me--

dio de la cual u.Da persona, ora const.riñe físicamente 

á otra á que deje realizar un acto contra su propia -

volm1.tad rr.ediqnte la amenaza de un mal 6, lo que es -

(2)"D·:érecho P2nal Mexicano."(Lo,3 .Del:i_tos).16a.Ed.Porrúa. 
Mfxico.1980.p.313. 
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lo mismo, por miedo lmetus) para determinarla a ejec~ 

tar ó a no ejecutar una acción. "(3) 

El maestro Cuello Calón en su obra de Dere-

cho Penal hace referencia a que "en el Derecho Romano, 

la uni6n. sexual violE.nta con cualquier perso::1a fue cas 

tigada por la Lex Julia de Vis Pública con pena de --

muerte, según. atestigua Marciano. "(4) 

Cabe señalar que a pesar de las penas apli-

cadas a este delito, se continuó mostrando indiferen-

cia de parte de los legisladores. 

3. - Derecho Español. 

Fué el Derecho Español una composici6n de -

religi6n y normas juridicas, las que regularon desde-

sus inicios la vida social de España. 

Influenciados sobre todo por '"'-' .:: u2ina re 

ligiosa y en particular la cat6lica, tuvieron desde -

=----------=====-=-======== 
l"3)Mornmsen Teodoro. "El Derecho Penal Ro:nano. "T-II.La
España lV!oderna,calle de Fo:nento 7.Madriél.p.127. 
( 4) "Parte Especial. "T-II.12a. Ed. Bosch. Ba:rcelona.1957. 
p. 533. 
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un principio normas que contrariamente al Derecho Ro-

mano, precisaban los delitoH sexuaL'ls a través de sus 

diferentes leyes. Asi por ejei:rplo en el "Fuero Juzgo, 

Lib.III, Tít. V, se castigaba al forzador si era hom-

bre libre, con cien azotes y la entrega que de él se-

hacia como esclavo a la mujer a quien forzaba, y si -

era siervo se le quemaba. 

Estaba prohibido al ofensor y a la victima-

contraer matrimonio y si esta :i;irohibición se infrin--

gía, quedaban en calidad de siervos, con todos sus bie 

nes, de los herederos más próximos. 

En el Fuero Viejo de Castilla, se encuen---

tran en el Lib. II, Tit. II, tres .leyes de las cuales 

dos de elI'as se refieren a la violación, que castigan 

al ofensor C0:".1 la pena de muerte."(5) 

En esta época del Derecho Español, la mayo-

------------=--==~========= 
(5)González Blanco Alberto.Ob.Cit.pp.137 y 138. 
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ria de las leyes eran elaboradas por religiosos, basa 

dos fu.n.damentalmente en la moral y en las enseñanzas-

de Cris·~o, pero de ninguna manera se carE¡C l;e,'.'iz2ban -

por ser normas o leyes con un sentido jurídico. 

Otra de las leyes que mencionaban. el delito 

de violaci6n era la Ley del Fuero Real, Lib. IV, lit, 

X; De los que furta,.'1., o roban, o Engañw las mujeres, 

y cuya primera ley decía; "Si algvn home llevare mu--

ger soltera por fuerza, por faser con ella fornica--·-

ci6n, é lo ficiere, muera por ello. 11 (6) 

También la segunda ley de este libro, men--

cionabe. a la violac-i6n con la intervenci6n de varios-

su.je tos activos diciendo: "Quando muchos se ay,.;m.tan 1 é 

llevan una muger por fuerza, si todos yoguieren con 

ella, mueran por ollo. E si por ventura uno :vere e:!. 

forzado-r, é ;:oguiere. con G1.la, muera por ello: é los·-

(6)"Los C6digos Esp2.ífolos, Concordadof3 y Anotaclos. "In 
prento. de la PÚ'Jlicids.d.IIIadrid.1848.pp.409 y 410. 
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otros que fueren con él, peche cada uno cincuenta roa-

ravedis ... "(7) 

Es mu.y probable que esta descripción del --

delito· en la cu.al intervienen varios sujetos, sea el-

pri::aer ei-i.tecedente de lo que hoy conocemos como viola 

ción tu~ultuaria. 

La Ley de las Siete Partidas también ha?e -

mención de este delito, asentando la gravedad de la 

conswnación del hecho. Algunas de l&~s leyes descritas 

anteriormente, al refe~irse al delito ae violación, -

toCTaban como base esta Ley. 

Dentro de los Códigos Españoles, Concorda--

dos y Anotados, se encontraba la Septima Partida, la-

cual también se referia a la violación en su Título -

XX, Ley III. y decía; "Robando algun o:ne alguna muger 

biucb. de buena :fama, o virgen, o casa.el.a, o religiosa, 

\ 7)Icbm.p,410. 
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o yaziendo con alguna dellas por fuerca, si le fuere-

probado en juycio, deue morir porende; edemas, deuen 

ser todos sus bienes de la muger que assi ouiesse ro-

bada, o forcada."(8) 

Esta ley, además de hacer referencia al de-

lito, ta.mbién señalaba la sanción que se aplicaría al 

infractor de la no:rma. 

·~~1nparació11 del De~--echo Romano 

con el Derecho Espafiol, nos da,_,;_os cuenta q_uq existió-

una gran. diferencia en cuanto a la gravedad y la im--

portancia que los españoles daban a los delitos sexua 

les, siendo esto el resvJ_tado de su doctrina cristia-

na, base de sus principios jurídicos. 

4-- Derecho Mexicano. 

Al parecer, de este derecho, existen pocos-

datos, pero los que se he,:1 localizado sc11. Glo.ros al 2."e 

==~------~------~----==~~=~ 
(S)Ob.Cit.p.422. 
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ferirse a los delitos sexuales. 

Encontramos po:,:, ejemplo algunos inc.icios 

de este derecho en el pueblo Mayaf y relacionados ----

con los delitos sexuales, apenas se mencionan algu-

nos. 

Por ejemplo al hablar de la violaci6n, el--

maestro Guillermo Floris Margadant dice: "'Iambiér. pa-

ra la violaci6n y estupro ezistJa la per1a capital ( l.§ 

pidaci6n)."(9), 

Probablemente del Derecho Penal de los Azte 

cases del que se tienen m~s datos. Existe el C6digo-

de Texcoco, el cual sancionaba el delito severar:1ente-

pues '1los castigos establecidos po_r Netzahualcóyotl -

llevaban el sello del mayor rigor. 

Para la violación había 18- pena de muerte--

( 565); con excepci6n del c2,,so .de ramera ( 566). 

( 9) "lntroducc i6n a la Historia del Derecho Mexicano. 11 

2a.Ed.Esfj_nge.1976.p.115. 
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Ta.~bién existía la pena de muerte entre los 

otomíes (567). En Michoacán, el violador era ,:::npalado, 

después de haberle rasgado la boca hasta las orejas -· 

( 568). Un caso semejante a la violación nos es rela·~a 

do del tj_empo del primer rey de México, AcaJnapichi tl-

(1367 a 1387). Una mujer habia robado maiz de un gra-

nero, lo que tenía como pena la muerte o la esclavi-:--

tud, un hombre que la habÍ;c,, visto le prometió no de---

rn1nciarlR. si se le entregaba, a lo que 8lla acc8dió, -

no obstante lo cual la de~·-:mnció; la mujer fue per.do-::1__?; 

da y el hombre esclavizado ( 569). 

Aztecas 8. La cr6nica del tiempo del tercer 

rey de México, Chirnalpopoca (1415 - 1426), refiere un 

caso inverso de violación: u.na mujer que abusó de U,.'1.-

hombre ,ebrio fue lapidada (579)."(lO) 

"Es de notarse que entre los Aztecas el de-

---=--------- ------·· ------------== 
{ 10) "Reviste.. de D2recho Notarial IVIexic2.r.o .. HVol-IIl. Jl¡1é 
üco.1959.p.73. 
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recho penal fue el primero que en parte se trasladó -

de la costumbre al derecho escrito. Sin embargo la t~ 

lerancia española frente a ciertas costunbres jurídi-

cas precolombinas no se extendi6. al derecho penal de-

los aborígenes. En general puede decirse que el ' . regi-

men penal colonial era mucho :nás leve par&. el indio me 

xicano que este duro d.erecho penal azteca."(11) 

Creemos que el derecb.o colonial fue la eta-

pa por la cual los españoles empezaron su do111inio y -

sirvió también para que los indígenas :nexica::1os se --

d:i_eran cue:1ta que los reyes esp5.ñoles eran los aut~n-

ticos gobernadores de la Nueva España. 

Del México Independiente podem::>S decir que-

a causa del movimiento de independencia, y coP.10 resul 

tado del mismo, el país entero. y con él los legislad~ 

res tuvieron U...'1 minimo de atención en solucionar di--

--=------------------------
Pl)Floris Margadant Guillermo.Ob.Cit.p.24. 
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versos problemas sociales entre los cuales estaban --

los delitos de carácter sexual, esto era consecuencia 

del uomento co::iflictivo en que se encontraba el pais-

ya que, lo que se queria co~seguir en primer ~, - ~ ..,erm..1.no, 

era organizar la situación política de nuestro pueblo. 

A pesar de toda esta si tuaci6n hübo UD. gru.-

pode personas que apoyadas por el gobierne del Sr. -

Licenciado Benito Ju~rez, comenzaron a realiz2,r un --

proyecto de ley penal en el cual se tratabaJ:1 \Jr.,_a gran 

variedad de delitos. 

Este tr2,bajo tuvo que suspenderse al decla-

rarse la guerra co::1tra Francia, pero se cor.tinu_6 al 

finalizar este hecho. 
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ANTEC.E:')ENTES Lfi:GISLATlVOS: l.-· Código ?e,1.al úe ::!..87L·-

2.- Código Penal de 1929. 3.- Código Penal de 1931. 

"México como JJación independiente bereda e.e 

España un sistema de legislación 
, . 

anarq u.i e o , de leyes~ 

aisladas y no de Códigos co~pletos, u.::ias inaplicables 

y otra,3 de dificil aplicaci6JJ, pues propias para un -

go,Jierno :nonárquico no lo ers.n para un sisteT:la republl 

cano. 

Durante el periodo de 1824 a 1835, la acti-

vidad legislativa dice MaceJo, se concreta casi exclu 

sivamente en el Derecho Político y las otras ra,'llas --

del derecho público relativas a las fm1.ciones que más 

bién haoian sido aceptadas por el .canbio en el modo -

de ser de la nación, tales como la administració::i fis 

cal y la justicia. 

La generalidad de el·las tendi&'l a satisfa--

----------------- -·--------== 
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cer neceside,des 2-,premiantes en los r2Jnos hacerniarios-

y militar, que [ue:'.'on,por razón de la misma agitación 

política, los que hubieron do atr2,er la 
. , , 

a""Genc:..on pre-

ferente a los goben:1-..antes. " ( 12) 

"El concepto del delito en la legislación 

española, aun después del Fuero ,Juzgo, es religioso--

político, pues co:".lsiderado ya como un acto pecaminoso 

q1.:!.e infringe los ·ca._11.orres de la religión, ya coLto :J..na-

infidencia al Estado, o como una agresión perjudicial 

a la seg11rirl2~d y ar.nonía de los indi·vidv~os a,sociaclos. 

La penalidad, es una expiación, una vindicta 

o una forma, de escarmiento segú..n. las circunstancias, -

y dentro de estos tres conceptos adolece del espíritu 

de barbarie en qu,:; se inició la fomaci6n de J.a nació 

nalidad española, y a la vez, del rigor milit3,r dR J.u 

constitución política de ésta y de lR desigualdad de-

\12JCcnice.r-Js tTos8 Anr;el y G2..rridc Lv_is. "La L<?y l'nr1:1·t 

Mexic21:rta':Ed. Boté0 3 .México .1934. p.11. 
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clases."tl3J 

"Hasta 1857 no existen bases fu:ndamer1tales-

de m1 derecho penal pro pi amente mexicano, estando ca-

racterizacto el régimen de represión por 1.;_na verdadera 

anarquía en cuanto a las disposiciones de fondo, p~es 

la mayor parte de las dictadas se refieren al procedi 

miento y a la jurisdicción, parg, activar los 1n·ocesos 

y hacer illás efectivas las penas ante el creciente au-

mento de la criminalidad. 

Son los constituyentes de 1857, los ~ue es-

tablecen en forma sistemática, las bases del derecho-

penal mexicano, ampliada:3 en las leyes de 4 de dicie;ri 

bre de 1860 y 14 de diciembre de 1864. 

Con toda frecue~cia los encargados del Mi--

nisterio de Justicia, y aun la misma Supre~ri2. Corte en 

sus infor:r,es sobre el estado de la administración. de-

\13)Ceniceros José Angel y Garrido Luis.üb.Cit.p~.11 y 
12. 
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just·icia, se quejan de lo inadecuado de las leyes pe-

nales, y pugnan por la formaci6n de Códigos, prefere_l] 

temer!te del Penal, en que se clg,sifiquen los delitos-

y las penas. G6mez Farías calificaba la empresa de ar 

dua, pero afirmaba que era menester arrostrarla; dar-

le principio, aun cuando correspondiera, al futu:.:-o su-

completa realizaci6n."(14) 

"Vencida la intervención francesa, el Presi 

dente Juárez al ocuJar la capital a.e J_2, Re1Júbl ica en-

1857, sJ. inic~car la organizaci6n de su gobierno, <;les-

pués de la terrible lucha armada, llev6 a la Secreta-

ría de Justicia e Instrucci6n Pública, al lic~nciado-

Antonio Martínez de Castro, a quien toc6 presidir la-

Comisi6n encargada de formular el C6digo Penal. "(15) 

El pens8.dor Vere. Estsñol, citado por los --

maestros José Angel Ceniceros y Luis Garrido, expresa 

___ ._ _______ - - ·- . . . -·- - - ·- ---
(11.¡_)ccmiceros José Angel y Garrido Luis.Ob.C·.Lt.p.12. 
(15)Idem.p,12. 
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al referirse a la orientación doctrinaria de éste C6-

digo Penal: 

"Cuando entre nosotros se emprendió la for-

mación de un Código Penal, que respondiera al siste':na 

político y a la forma de gobierno definitiva,~ente con 

solidados en 1857, a la nueva concepción de la socie-

dad y de los derechos del hombre, a los cambios de 

nuestras instituciones civiles, a la transformación 

económica de la nación, y a las nuevas ideas y conceE 

tos que había traído la mudanza en las conciencias y-

en los espíritus de los hombres, que servían de nú---

cleo director del país, la Comisión redactora del pr~ 

yecto de aquel Código encontró en el mundo especula--

tivo una escuela ya perfectamente caracterizada, que-

fundaba el· derecho de castigar en la correspondencia-

del bien y del mal con el mal, que fu:~daba el interés 
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social de restablecer ese equilibrio ético siempre que 

fuera perturbado por un ataque a la colectividad; que 

veía en el delito una acción combinada de la libertad 

y de la inteligencia, y en la pena un medio de ejem--

plaridad y de corrección, derivando de aquel concepto 

los diversos grados de culpabilidad, y de éste último 

l:=t naturaleza de las penas, y que establecía la con--

clusión general de la proporcionalidad de las penas--

con el mal causado, deduciendo de aquí los grados del 

delito y su diferente gravedad, para obtener la medi-

da de las penas. Y co~o esta escuela había llegado a-

servir de criterio u las legislaciones positivas, y -

era la ú_nica que conducía a conclusiones practicables, 

la Comisión redactora del proyecto aceptó sus princi-

pios, sus consecuencias y su desarrollo, y los incor-

por6 en el Código vigente, reduciéndolos a preceptos-
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legales."(16) 

"Esta obra legislativa inspirada en las do..9. 

trinas de la escuela clásica, respondió satisfactoria 

mente durante varias décadas a las necesidades de la-

lucha contra el crimen, y en la historia de la Legis-

laci6n Mexicana, ocupa un lugar de ho::1.or por haber lle 

nado ampliamente sus fines."(17) 

1.- Código Penal de 1871. 

Este c6digo surgido en momentos difíciles,-

tuvo como bases para su elaboración la doctrina de la 

escuela clásica, pues el licencie,do Don Anton.io Martí 

nez de Castro, estaba convencido de su aceptación y 

de su aplicación en nuestro país. 

Por su importancia, permitome transcribir -

textualmente la Exposición de Motivos de este ordena-

miento punitj_vo q_ue es del tenor siguiente: 

(l6) 11La Ley Penal mexfoana."Ob.Cj_t.pp.12 y 13. 
(17)Ceniceros José Angel y Garrido Luis.Ob.Cit.p.13 0 
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"C. ministro de Justicia. - Cumpliendo la 

protesta que hice á ud. en mi oficio de 14 de Septie~ 

bre pr6ximo pasado, tengo la honra de remitirle el --

libro lo. del Proyecto del C6digo Penal, cuya forma--

ci6n se noa encomend6, y las actas de las sesiones 

que he:nos tenido para discutirlo. 

Co:no e11 ellas se expo11ex1, au.nqu~e sucintan1en 

te, los fundamentos en que descax1zan los articv.los de 

dicho libro l~; excusada parecerá una nueva exposi---

ci6n de el:1._os. Sin embargo, la Comisión ha creído con 

veniente hacer, y hará ahora por mi conducto, algu .. nas 

breves reflexiones: ya para amplificar su .. s pensar:lien-

tos, en algunos puntos capi ta,les que lo necesitf:rn; y-

ya tar.1bién para que, á un golpe de vista, compre:c.da 

el Supremo Gobierno el si:3tema que hemos adoptado y--

los principios ·.1ue hemos seguido. 
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Nada hay que no sea grave y difícil en un -

C6digo Penal; pero lo más delicado de él por su tras-

cendencia, el trabajo verdad.eramente cardina1 consis-

te, sin disputa, en la elecci6n de las penas. Sobre -

este punto están conformes los criminalistas modernos 

en que la lJena por excelencia, y la que necesariamen-

te debe servir de base á un buen sistema penal, es la 

prisi6n aplicada con las convenientes coudiciones, co 

mp la única que, á las calidades de divisible, moral, 

revocable y en cierto ~11odo reparable, reu.1.e las de --

ser aflictiva, ejemplar y correccional. 

Las más i'.nportantes de todas esas circuns--

tancias, son sin duda las tres Úli;imas, pues con e---

llas se alcanza el fin Ú..'lico con que las penas se im-

ponen, el de evitar que se repitan los delitos que -

con ellas se castigan. E;:1 efecto; po:c medio de la in-
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timidación, se alejará á todos del sendero del crimen; 

y por medio de la corrección moral del condenado 1 S<?-

afirmará éste en los buenos propósitos que la pena 

le haya hecho formar, y que de otro modo quebrantar5.a 

muy fácilmente. Los legisladores a...YJ.tiguos y casi to--

dos los modernos no han empleado, sino el primero ele-

estos dos 1:12dios, curándose muy poco 6 Jada del seg~ 

do; á pesar de que, como observa un respetable autor, 

hace muchos siglos que el .jurisconsulto Paulo dijo: -

' pena constituir in enunendationem hominu..11.' 

Pero¿ se puede alcanzar este gran fin con-

la pena de prisión? Sí, en verdad, con tal de que se 

aplique por un tiempo proporcionado á la 11atur3,leza -

y gravedad del delito, y en establecimiento adecuado-· 

al objeto~ que no ter1.gan comunicación alguna 1os pre-

sos ent:ce sí: oLue se les impongm1 ciertas privaciones 

----------- -- -------·----------



6 fle lPs cox,cedan ciertas 2;r::ccias, se,~un sea mala 6 -

bllena J_é':. co:rid.uctci que 0~1serven 21 estar cu.1:ty.,l.::icnclo cu. 

cor.dena: que clurante ella se les ocupe constsntemer,te 

en. un tr·abajo hor10sto ";/ lucrativo, y se les fon11s ccn 

una parte de sus productos un peqv.eñ o ce.pi tal, para--

que tengan de que subsistir cuando estén libres: que-

~ los que carezcan de instrucci6n en un oficio 6 arte 

se les dé, esi corno también en lécS primeras letra~,, en 

la rno:::·al y en 1Et religi6n; :r fir::alme::-,te 1 que ~.Jcr un -

término suficie::-::'Ge de prneba, cén :§, conoce::'.' J.a sicE:·ri 

dad de su arrepen.timj.er.to, l]ar8 c:D.e ro baya el te~1or-

e.e que recaigan al 'Tolver á la ::;cciec1ad .. 

mec1i0.ae q_lte o..conseje.n. los crin1inalistes fil6sofor..:, 

12.s q_ue al en1i:r.:.ente Livings!Jon inspiraron tfal. con.fían 

za, que se av8.nz6 h8sta cl.ec::_r 'Yo creo fi:rmementE· 0,ue 

muchos de los conde~ados cua~do vue:v2L á la sociAdei 

---=-----~--==========-=-= 
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seT~n ciembros ~ás dignos de ella, que otros que, ~or 

no haber cometido 1.,1.n delito de g:caved2.d) r..o hayan in-

c1.1rric1o en vr..e. pen::t serr..ej2,::.1te" t 

Acaso sea esto s 1...1.fj ciente, pero ha. 11ecb.o ·Go 

davia 
, 

rnas la Comisión; pues ha establecifo ter:gan 

un recargo en s~ pens, h2sta de un tercio de elJ.a, --

lor~ reos qtH?- :?..l est~;,rla sufriendo se manejs~-:1. n:sl; y--

c.ue se hage, 1.,n1a reb2..ja hasta de la mitad, á los ~v.e 

hayan d.é\Ü_o pru.eb2s irrefra.gables de Sll o_rTepentim.ien.-

to y enrti.eri_,_da: qu .. e E:l fon.a.o de reser·va de los pri-

meros E=ee. :rner.or que el de los ses1).r1C:.os; y q1~2 se expi 

da á estos un docwnento fehacier::te, no solo de que 

!.1...s.:.:: pirrga&c eu .. delito, sin.o t2.~1bién de q_-i;e por su 

buer: comportar.liento, ee les ha juzgado di,o;nós ya. de 

volver al senn de la sociedad, sin peligro alcu~o pe-

-------=--===============-
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Como á pesar de todas esas medidas, á cual-

mas racional y filosófica, podría haber algún peligro 

en que, sin preparación aleu:.'l.a se pusiera a los con--

denados en absoluta libertad, entregándoles de impro-

viso á todas las seducciones, á todos los peligros 

de::i.. mundo, después de muchos años de privaciones y --

encierro; la Comisión ha cuidado de que los presos 

estén en comunicación consta:>:1te con s ,.J. familia y co:.'1--

otras personas capaces de moralizarlos con su eje,nplo 

y sus consejos, y de proporcionarles trabajo. Ade~ás, 

ha fijado como periodo Último de prueba, u...110 de seis-

meses, en que poniéndoles en completa comunicación y-

dándoles alguna libertad, no quede ya duda de que es-

verdadera y sólida su enmienda. 

Averiguando esto, se les otorgará una líber 

tad provisional, ha la que se ·ha dado el nom,n·e de --
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preparatoria, y que sera revocada en el lliomento en --

que, las faltas del que la disfrute dén á conocer ---

que salieron fallidas las esperanzas que se habían --

concebido de su regeneración. Más breve: hemos queri-

do y procura.do que, para otorgar una libertad comple-

ta y definitiva á los reos, qu_e son tu1os ·verdad.eros-~ 

convalecientes de U,.YJ. mal moral, se obre co11. el mis1:10-

tiento y consideración que se emplean co:1 los que con 

yaleceYJ. de alguna grave e,1fer;nedad física. E~1 suma, -

C. JVlinistro: el plan de esta Comisión se reduce á 

emplear en el castigo de los delitos, y como medios--

eficaces de impedir que se cometan otros, los é!_os re-

sortes más poderosos del corazón humano, á saber, el-

temor y la esperanza; haciendo palpar a los ::0 eos que~ 

si tienen una conducta arreglada, solamente sufrirán-

la tercia par te (1,3 la pena que sufrirí8n en ca.:c_,o con-
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trario; que se ahorrarán no pocas privaciones y pade-

cimientos; que de ho:nbres füispreciables y aborrecibles 

se Gon.vertirán en miembros útiles de nuestra sociedad. 

Co:i semejante perspectiva, y después de ha-

ber estado por largo tiempo entregados al tre,bajo y -

recibiendo uI¡a instrucción moral y religiosa, la Comi 

sión no duda que muchos de los criminales Vfüll van al-

sendero del honor y de la virtud, po:rque, como dice -

Bonneville con la elocuencia que acostumbra: 1 Todos-

estos desgraciados que, á pesar de sus vicios, conser 

ven aún el sentimiento de la dignidad del ho:nbre: to-

dos aquellos que tengan u11a madre, una e,3posa, ó :1.i--

jos á quienes amar y mantener: que no hayan renu."lcüi-

do á los santos goces de la fa.~ilia: que suspiren por 

el aire, pbr el solr por su independencia, ¿no senti-

rán saltar su corazón, y que se dilata con esta pre--
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cioBa esperanza?¿ No experimentarán una emoción de di 

cha y de orgullo, al pensar que con su buena conducta 

y someti~ndose volm1tariamente á las leyes, podr6n --

por si mismos conqutstar la libertad y tal vez e1 he-

nor? 

Estas no so1.1. vanas ilusiones; pon1_v.e el re-

sul tado feliz que la Co:nisiÓ:'.1. se promete, no solamen-

te lo hace e:3perar la sana razón, sino que lo tiene 

acreditado la experiencia; pues Ingla"'.;erra, Irlanda y 

Sajonia están cogiendo hace años, copiosos frutos del 

sistema indicado, aunque :.1.0 lo han :planteado tods.vía-

con todos los requinitos convenientes: lo adoptó ya--

la ilustrada ComisiÓé1. qu2 formó ·el proyecto Ú..:'.. timo de 

Có:Hgo Penal de Portugal, que es en el que mejor se ..: 

aplican los principios de la ciencia: se ha propuesto 

su adopción en Italia; y no tardará mucho en genera--
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lizarse en todas las naciones civilizg,das. 

KL que todavía dude de los aso:nbrosos re:3ul 

tados que ha 1, ,oducido, y e:3tá produciendo cm las ---

tres primeras de las naciones citad.as, se desengañará 

leyendo los documentos intachables que, como prueba 

de aquellos, _presentan Bonneville y Leon Vidal, y lo-

que dice Simonet en su Juicio crítico de la excelente 

obra que Van-der-Brugghen d,:,j6 escrita sobre el siste 

ma penitenciario ·en Irlanda. 

Como verá ud., en el artículo 137 de nues--

tro Proyecto, se previene: que el período de seis !!le-

ses que precede á la libertad preparatoria, lo han de 

pasar los reos en ut1 establecimiento distinto de aquel 

en que hayan estado presos el tiempo anterior. Así se 

practica en Inglaterra é Irlanda, con muy buen éxito; 

y los inconvenientes de no hacerlo así son tan pal---

-=----------------------
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pables, que sin necesidad de exponerlos, esperamos se 

decida el Supremo Gobierno á destinar para ese objeto 

alguno de los ex-co;1_ventos de México que hoy IJertene-

cen á la naci6n. 

He indicado ya que la Comisión emplea co;iio-

medio ina_ispensable p8.ra la corrección 1noral de los 

reos, la completa incomunicación de ellos entre ,~í. Y 

como este es un punto que se ha debatido mucho 1 y en-

el que no están conformes todavía los criminal:i_stas;-

la Comisión se cree obligada á indicar siquiera las -

diveTsas opinior1es que l1ay sobre esto y los fu:ndame11-

tos de la que ella ha preferido. 

Los diversos sistemas penitenciarios que --

hay son los siguientes: lo. El de comunicación conti-

nua e:1.tre los preson: 2o. El de cor:nmicación entre --

ello,3, solo durante el día~ 3o. El de incomunicación-

-------=----------------~--
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abs,:)luta ó de aislamiento t,)tal; y 40. El de s,:;pr,r::---

ci6n conste.rite dC:' los pro~·o:~ 0ntre cí, y de conrnrnc:--.-

ción de ellos con los e~ple2dos je la prisión, con --

los sacerdotes de su culto y con otr2s ~erso~as capa-

ces e.e moralize,rlos. 

el que he. ad.o!)tado , ~ 
.LC.t. Comisión, s2.l va todos los i..ncon 

venientes que se atribuyen á los otros tres: tienen -

en su apoyo la oiinion de los 
, 

1t1as céleb~es cri:rninalis 

tas; y es t8.mbién el que mereció 12. a.ce:9t2.ci6n ' ' u:ne~?J.l-

me del Congreso peYli tencis.rj o q_llA f;e 2."eur1ió e~ F:."'anc-

fort su:c-le-l'IIein, y en Brvsel&.s en 846 y 847, compuc~ 

to de hc~bres de diversas naciones, todo5 coropntentes 

en la materia, y entre los se hall2.b2. el grers-

,juri.sconsul to Mi tterrr..e.ier, á quien se ha considerado-

como el primer crimin8.lisb, c'el si;:lo. Asf. lo :c;,crecE-

-----------------========~= 
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ta lq priwera de les declarscio~es que dicho cuerpo--

hizo, y que literalmente transcribe Ortolan 
su ___ ...,,,. 

inestimable obra y2. ci t.Bde.. 

L~ be.se de esto sistema consiste: en quitcr 

á -los presos toda comunica.ci6:n moralmente peJ.igross.,-

los. Pues tien: ¿ :ouede d.o.rse ma;¡ror peligro de ccrruE 

Be estar en contacto co~ lÓs criminalwc:? 

Pe:.=:."e .. Livingston ningv_._vio le igu_'.:'la,. y 2-sí lo C.3.. á en---

tender muy clo.ra...mer..te en est::w nota.bles palabras: 1 El 

vic::o es mas contagioso. qu.e la en.fer1ned2d:(rtucbof.:. ma--

les del cuerpo no se con:D.nican ni a.un por el cont2ccto 

per0 no hay un solo vicio ae los q1.1e 8.fect2.,n el 2lm2., 

q1J.8 no se pegue por la com1.1J.J.ic2..ci6n constante,. Toda--- · 

víe. seria. l:".énos irracio:r:il poner á U:':l hombrP. e:r umt--

==-=- ---- =-···===----·-·=-:-:: .--:===-=-====::=::-: 
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q_ue er;.cerrr:~r :para ::.nJ.. correción f:. un delincuente en --

1.1.na prisión. !Tlonte.da "!J2.io el sis.tGrn_'J. corr.{ln.' Esto mis-

m.o habÍE dicho cuarenta a,:1.os 6.ntes n11estro sabj_o com~ 

~ntriotn el Sr. Lardiz~bal, en su precioso discurso -

sobre le.s pc:n.asn 

No 2.es fa.l ta r::i.zón: :DO:>:>que el simple hecho-

e.e estar 0 = roce co::-:. los f9moso2 crimins.les, de tra--

tar con ellos, y t2..l vez de tener que cbedeca.}}1es, 

de,srada, aveTgUenza y envi1ece á sus propioE ojoE,, 

au.n H los rlelincue!:ttes misL'lOE, si no ha,n perdido e~te-

r22r:entp todo s~r.:.timiento de d-ign.idad: vienen d.esp11és-

12 .. 8 relactone2, que los :preso3 que se comunican. entre-

sí CO:!:)trae~ necssariamente, los v.r .. cs IJOr in.cljn2 .. ción, 

los otros por grat:i.tud i tal 6 tal 2.ga¡;:o.,io, :, ccta 6-

a~uclla rnuc3tra de considernci6n que reci~en de sus -

co:r,r,sfíeros <le infortunio, y 10::-; m2..o :por el tBmor qu0.-· 

----- -~----=~====--------
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aquellos les inspi:ran. Esos lazos ya no se desatan --

nw~ca, y mas 6 ménos tarde arrastran á nuevos y mayo-

res crimenes á los que alcanzaro::1 la libertad después 

de haber expiado sus delitos ar:.teriores.No hay, pues, 

otro medio de prevenj_r esa gangrena y de evitar al --

mis1no tie~po las co".:1.juracio-:-ies y fugas de los presos, 

que la separación y aislamiento de ellos. Hé aquí lo-

que en compendio dicen autores de nota. 

Esto supuesto, no puede adoptarse ningun 

sistema penitenciario que tenga como base la comuni--

cación de los presos entre si, ya sea que la admita--

solo durante el dia, 6 ya de día y de noche: porque -

no solamente será i~nposible realizar una de las miras 

principales que el legislador debe p:roponerse en la -

imposición de las penas, á saber, morigerará los de-

lincuentes para que no reincidan en sus delitos, sino 
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que los cometerán después mayores por haberse desmora 

lizado mas en la prisión. Tampoco debe adoptarse el -

sistema de aislamiento absoluto;. así porque con él se 

priva á los .lelincuentes de toda comu:.1.icaci611 rnoral1--

zadora con otras personas; coJio porque seria u:.1. supli 

cio insoportqble que se ensayó ya en Pittsburg, y al-

cual fué preciso renunciar. 

Después de lo dicho hasta aquí, se com]ren-

de bien, sin necisidad de comentario, que para cer 

consecuente con sus principios, tenía necesidad la Oo 

misión de abolir, como abolió en su .proyecto expresa-

mente, la pena de presidio, la de obras públicas, y -

toda especie de trabajo fuera de las prisiones: pues-

además de que todas ellas tiene::1. el defecto capital 

de poner en comunicación completa á los criminales --

unos con otros, les hace perder para . " siempre ia ver--
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gUen~a, c11Ie es un retraente poderoso del delito~ 

Ta;nbién !:1e j_ndj_co.do 2..nte.s: 011.e ~3_ra ::1lc0.n.--

zsi.r lE rege:"lera.ci611 moral O.e los reos cortden2dos 8. 

prisión, debe d~rse la instrucción moral y religiosa: 

y ahora agrego, que esto es 2.bsolut2.mente :oreciso, 

porque sj_n 
. I 

esa base no puede ser perfecto nin~m sis-

tema .. de :prisiones. Tal es el sentir de a1.1.tores mu~Y --

respet8,bles, y del Congreso penitenciario ya Ic1e:::1cio---

nado. 

Desechar esta opinion sería t:\n abs 1J.rdo, co 

mono querer poner los medios para coneeguir el finª 

qt.1.e ce aspira: porqu.e si se affinit"::?, como es preciso 

adriitir, q11e u.no de los 
, 

rr:.2.s importantes fi~ec de J.ac-

pe:nas es la enmic::1.0a del P'?P.<"1do, y qlle J. os gObic~:1os-· 

deben ¿rocu.rc..1 ... á tod,_-l_ ~or;t~~ con.seguirlo; es inconcuso 

que no deben hacer á tm lado el auxilio más po.'leroso·~ 

=---=--=---=-~=-===~=~=~-~ 
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que pueden tener, la instrucción moral y religiosa. --

Si ella es útil y eficaz en todas circunstancias, nun 

ca lo es tanto como cua:ido se da á los presos, y á 

presos condenados á la soledad y el silencio. Abruma-'--

dos con el peso de su desgracia, entregados á la con-

templación de ella, y atormentados con sus remordimien 

tos;abren su corazón, naturalmente, á todo lo que pu~ 

de proporcionarles unº consuelo, á cus,11to puede servir 

de lenitivo á sus·pesares; y reciben la instrucción -

moral y religiosa, como m1 bálsamo reparador que, ---

devolviéndoles la tranquilidad y la esperanza, les --

hace tomar la resolución de abandonar para siempre 

la senda del crimen. No poGas veces quebrantaran es--

tos laudables propósitos; mas no por eso deben despr~ 

ciarse los ·medios de verlos realizados: p•J.es aunque -

solo se consiguiese la enmienda de unos cue,n~;os cul--

====----------- --------.-------
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pable3, sie:npre serie. digno del legislndor en un 

Código e:3e pexisa.:::.iento tan r..oble y gsneroso .. 

Tal vez se nos objetará que BBB idea no pue 

de plan~earse, por estar vigente la ley oue ~ro~ib~ 

la enseñanza de 13, religi6n en los establecir.üent0s-·-

S08ten.iC.os :por el Gobierno11o 1/Iás la Comj_s:__ó:.1 ha creído 

que esto no es ur1 obstáculo, y que debe h2.cerse 1.Hc.C'. -

for:'lc.l excepci6n de esa regla respecto de ls,s prisio-

~es tanto por l::.ts ·ventaj2 .. s que "9r0c~1.1ci:r'?,,, c'.Jrro qu_f~da-

demostrado, cuento porqu_e no hay en ello el inconve--

ni ente 
, . 
1J..n:tco que con dicha ley se qu.izo evitar, 

; 
seria, en cierto modo, co~trstrj_ar el -

principio de liberted religiosa, someter f personas -

de disti!"lts.s creenci.ss, 2,, la ensefiar.tza y nractic2s <.:le 

una solA relici6n. 

--------=================-
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presos en sua respectivas religiones: qus se les pro-

porcionen los medios de practicar sus 9receptos; ~ que 

se inculquen 8. todas ls.s m0 .x1~s 0 c1e un2. Ear.R. r~or-E.l, --

que es lo a_ue se hace en Inglaterra y C:'.l los Esta::'.02--

UI1í.Uos U.e Arn6r5_ca. Esto en ni::da se oponep cie~t2:IPente 

á la libertad religiosa; y á.ntes bj.en es ,..1.na nueva --

sanción de elle., puesto que a c2.da cual se le :r_:)(é;::'.',f:i te 

el libre ejorcicio del~ religión quo ~~ofesa. Ade$[s 

si el Estado se apoder2, de un indivi.duo y l·= rriv8. de 

su libertad, ¿ no es cierto que contrae la obligaci6~ 

de lle1:.ar p2.ro. con él J.os deberes que le impide cu;-n--

plir por si mismo? 

Acaso por este motive ce esté tolerando ---

'J.Ue, personas de diptintas sectRs protest:·,c:·.tes ent:cen 

á las prisioneo de esta capital. á hacer prediccciones 



á los presos. Y si esto se permite, no sin grave in--

conveniente, ¿cuál puede haber en que la autoridad --

reglamente la ensefia..11.za religiosa, hacien.do qu.e nin--

gún preso reciba instrucción sino en la religión que-

él tenía adoptada de antemano? Esto será, sin duda, lo 

mejor:· pues de otro modo, sucederá que los presos se-

queden sin religión ning'Ul1a, ó cuando ménos, vacilan-

tes en la qu.e ántes profesaban: porqu.e · b.oy esc11ci1a:rá1~ 

una doctrina, mañana oirán la contraria, y no sabrán-

después á que e,tenerse. Para obviar á este mal, y evi 

tar los abusos que era..11. ya m~y graves, por los cambios 

de religión en las prisiones, se previno en Inglate--

rra: que, á su entra_da, todos los presos declaren a--

qué religión pertenecen: que cada cual asista á los -

1 

oficios de la suya; y que sea instruid.o en ella por -· 

sus respectivos ministros. De estas y otras preven---
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ciones, dice Vidal, que hacen honor á la tolerancia 

religiosa de Inglaterra, y que so~ casi las mismas 

que se observa::1 en Francia.¿ Y por cru.é no '.'lemos de --

hacerlo así nosotros?¿ Por qué llevar el espíritu de 

libertad relieiosa, á un extremo de exajeraci6::1 á que 

no lo. han llevado dos naciones ta:1. tolerantes é ilus-

tradas como Inglaterra y los Estados-Unidos de Améri-

ca? 

La mejora moral de los reos, ha sj.do tam--~ 

bién la mira a que se dirigen las prevenciones sobre-

el castigo de los sordo-mudos y de los jóvenes delíE-

cuentes menores de diez y ocho a.qos, así como algm'las 

de las regl~is que, sobre indulto,;:;.parscen en nuestro-

proyecto.Ellas en nada atacan la esencia del derecho-

que el Ejecutivo tiene de otorgarlo, si es exacta la-

idea que la Comisión se ha formado de esa importante-
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prerrogativa. Nosotros creemos que sl indulto :::io se--

debe conceder caprichosamente; pues aunque es una ver 

dadera gracia, su co:ncesi6n debe fundarse en algfu,. i;10 

tivo razo:::iable. De no ser asi, serviría en muchos co:-

sos para sancionar una injustificable impunidad, pg,ra 

desprestigiar 18, ley y 8.lentar á los criminales con -

la esperanza de burlarla por ese medio; por el contra 

rio, es just;o y saludable emplearlo co:n sujeción á 

las prevenciones mencionadas, porque será otro ~sti--

mulo más para que los condenados se erunienden. 

' El derecho de indultar es el coCTpler!lento-

de la justicia distributiva: porcwe estimula á los --

condenados á manejarse bien, á ser d6ciles y laborio-

sos: excita entre ellos una emuJ.aci6n saludable: torna· 

en cuenta á los reos el recobro de sus buenos senti--

mientos; y recompensa por medio de la r2duccifü1 ó con 
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mutaci6n de las penas á a(1uellos que por su asiduidad 

en el trabajo, 6 por una buena conducta constante, --

han dado pruebas de un arrepentimiento sincero.• Así-

se expresa el preámbulo de una real 6rden, y áos cir-

culares del Ministerio de Justicia de FrG.ncia, cita--

das por Bonneville. Este célebre autor añade: que 

esta es la razón de que aun Estados republicanos, co-

mola Suiza por ejemplo, conserven el derecho de in--

dultar, esencialmente monárquico, como un precioso--

estímulo para la regeneraci6n penitenciaria, y es----

tablezcan que la buena conducta de los condenados po-

drá servir de motivo para la reducci6n de la pena. 

Cuando estén ya en práctica tod&s las pre--

venciones que tienen por objeto la correcoi6n moral--

de los criminales: cuando por su trabajo honesto en-

la prisi6n puedan salir de ella· instruidos en algÚn--

====~============~======== 
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arte ú oficio, y con un fondo bastante á proporcionaE 

se después los recursos necesarios.para subsistir: --

cuando en las prisiones se les instruya en su reli---

gi6n, en la moral y en las primeras letras;, y por Úl

t·imo, cuando nuestras cárceles se conviertan en ver--

daderas penitenciarías de donde los presos no puedan-

fugarse, ent6nces podrá abolirse sin pelie,ro la pena-

capital. Hacerlo ántes sería, á mi juicio, comprome--

ter la seguridad pública, y tal vez reducirá nuestra 

sociedad al extremo peligroso·de hacerse justicia por 

sí misma, adoptando la bárbara ley de Linch. 

No es esta la opinión de los Sres. Ortega y 

Lafragua, quienes decididamente están por la inmedia-

ta abolici6n de dicha pena. Así es que no figuraría--· 

en nuestro proyecto, por ser yo el único que ha sos--

tenido ser necesario conservarla todavía; á no haber-

----==--==-=~============== 
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manifestado el Supremo Gobierno, por conducto c5.e ud., 

que adoptaba mi opinión, la cual no difiere substan--

cialmente de la de mis dignos compañeros. Como ellos-

veo con horror el derramamiento .de sangre humana, y - · 

anhelo como ellos vivamente, que desaparezcan de en--

tre nosotros esos suplicios sangrientos; pero á mi--

juicio no ha llegado ese suspirado dÍa, y todo lo ~ue 

podemos hacer es trabajar empeñosamente, hasta hacer-

innecesaria la perna capital. Manifestaré J.os fundamen 

tos de mi opinión. 

Los enemigos de ella la tachan de ilegítima 

de injusta, de que no es ejemplar, de indivisible é -

irrevocable, y por Último, de innecesaria. Y á la ver 

dad que si tales tachas fueran ciertas, habría que con 

fesar desde luego, que no debía durar un día m.:is esa-

terrible pena; pero semejantes objeciones están ffiUY -

--=---===============~=---
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distantes de la realidad, y hay en ellas no poco de--

al ucinaci6n. 

La de ilegitimidad, que es la más débil de-

todas, se funda en que no pudiendo los pa\ticulares-

disponer de sus propias vidas, tampoco puede hacerlo 

la sociedad; porque ésta no tiene ni puede tener más-

facultades que las que le delegan los asociados al --

constituirla. 

Como se ve, esa teoria da por supuesto el--

contrato social de Rousseau, que si en un tiempo e@t~ 

vo en boga, hoy es tenido corno una quimera, como un -

sueño, como una fábula. Ya no se busca el origen de--

la sociedad en un convenio de los asociados, sino en-

la naturaleza misma: el estado social es una necesf-:... 

dad moral del hombre, es un deber que se le ha impue~ 

to para su propia felicid_ad; porque es tan inherente-

---=----=--======--========= 



l su naturaleza el ser sociable, como el ser libre,--

sensible é inteligente. 

Destruida, como está por su base, la doctri 

na de la ilegitim'idad de la pena de muerte, doctrina-

que hoy está casi abandonada, preciso es buscar en 

otra fuente el derecho que la sociedad tiene para cas 

tigar á los delincuentes¡ y no se encontrará otra que 

el derecho que la socieuad tiene para procurar su pr.9. 

pia conservaci6n y la de los asociados, empleando pa-

ra ello todos los medios que sean necesarios dentro--

de los límites de lo justo. Uno á.e esos meciios es la-

pena, puesto que no hay otro para hacer efectiva la -

justicia social, que es un deber; 6 en otros términos; 

el derecho de castigar se deriva de la justicia y la-

utilidad unidas. Asi es q_ue la verdadera dificultad-

que hay que resolver, está reducida á averiguar si su 

-------=-================= 
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imposición es necesaria todavía, una vez que no se --

puede Ya poner en duda que !:lay derecho de aplicarla.-

Pero ántes de entrará este terreno examinemos las de 

más objeciones, por ser de más breve solución. 

Una de ellas es la de que la pena de muerte 

es indivisible; y en este punto me hallo enteramente-

conforme con los abolicionistas; más no lo estoy con-

la consecuencia que deducen. Ellos infieren que en --

ningím caso debe imponerse el último suplicio; y yo -

deduzco que no debe prodigarse como ántes se prodiga-

ba, aplicándolo á toda clase de delitos. Esto sí se--

ría una gran injusticia; porque destruiría enteramen-

te la proporción que debe haber entre la culpa y el -

castigo, valiéndose de un medio de represión que, --~ 

siendo verdaderamente extremo, no debe emplearse sino 

co~tra delitos de suma gravedad. Más ¿qué despropor--
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c i6n habrá en aplicar la Última pena D,l autor ae al--

guno de los delitos que menciona el artículo 23 de 

la Constituci6n federal? ¿Quién pocirá decir :1ue hay--

injusticia en privar a.e la vida al que cometi6 un as~ 

sinato ejecutado con la más refinada crueldad, con --

notoria premeditaci6n, alevosía y ventaja? La indivisJ: 

bilidad de la pena nada importa en el presente caso,-

porque no se hace más que aplicar el mayor de los c&s 

tigos á uno de los uelitos que ocupan el lugar más al 

to en la escala .del crímen. 

Alguna más fuerza hace la calidad que la 

pena capital tiene de ser irrevocable. Pero acieiaás 

de que esa circunstancia es hoy i]Jherente á toda pe--

na, por estar prohibida la revisi6n de los procesos--

en el artículo 24 de la Constituci6n¡ yo no alcanzo-

t!Ue haya inconvenic:mte en dec1;1pi tar á un reo cu,:ndo--

------------=============== 
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haya certidumbre de que él cometi6 el delito de que--

se le acusa.El peligro estaría en condenarlo a muer--

te en el caso contrario,y lo que de ahí se infiere es 

únicamente: que debe obrarse con mucha mesura, con--

gran circunspecci6n en la averiguación de los delitos 

y de los delincuentes: que no debe condenarse á nadie 

á sufrir esa pena terrible, sino empleando en el pro-

ceso todas las formas tutelares que son la garantía -

de la inocencia; y por último, que no debe perdonarse 

medio, esfuerzo, ni gasto alguno, para apresurar el--

día en que se pueda abolir para siempre la pena capi-

tal. 

Objétase también que por no ser ejemplar 

es inútil, y en prueba de ello se alega: que á pesar-

de su aplicación se continúan cometiendo los mismos 

crímenes. Pero si esa razón probara algo, serviría --
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también para proscribir todas las otras penas; pues--

á pesar de ellas siempre ha habido, hay y habrá de---

lincuentes, miéntras no se cambie el corazón humano.-

Lo posible, y lo que el legislador debe únicamente 

procurar es: que las penas sirvan de escarmiento, si-

no á todos los habitantes, sí al menos á un gran nú--

mero de ellos; y este efecto lo produce· la pena de --

muerte en más alto grado que otra alguna, como lo de-

muestran los crirn'inalistas con rnul ti tud de casos y --

razones de gran peso. 

¿Pero qué mejor prueba puede darse, que lo-

acaecido en México en 861 á la entrada del ejército--

liberal, y lo que vimos al ocupar con sus tropas esta 

capital el general Díaz, en Junio de 867?· E:::1 la prim~ 

ra de estas dos épocas, bastó ejecutar una media doce 

na de criminales para que ·la seguridad que estaba gr~ 
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vemente amenazada, se restableciera del todo;no obs--

tante que en pos del ejército vinieron bandas enteras 

de foragidos, alentando la esperanza de entregarse im 

punemente á todo género de crimenes. 

más felices fuimos el aíio de 867: pues sin-

necesidad de .hacer ni un sólo ejemplar, disfrutamos--

de una seguridad mayor que nunca, á pesar de que el -

pueblo estab2, hambriento y en la mayor miseria, por--

el largo asedio que acabábamos úe pasar. Y ¿á qué de-

bimos tanta fortuna? Al bando que se public6 ántes de 

la entrada del ejército, a.~enazando con el Último su-

plicio á los delincuentes, y á que estos se persua---

dieron de que serían pronta é irremisiblemente eje---

cutados, si cometían alguno de los delitos á que el--

bando se contraía. Se ve,, pues, que la pena de muerte 

·i;iene mayor eficacia cuando su aplicación es indefec-

=====-==================== 
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tible y pronta; y esto explica por qué otras veces no 

ha dado los mismos resultados. Y ¿no estamos viendo -

actualmente los buenos efectos de la ley de plagia-~ 

rios? ¿No está muy disminuida esa plaga, no obstante-

que los recursos de amparo han impedido á veces el 

castigo de algunos, y que esto hace consebir á los --

otros la esperanza de salvarse, aún cuando sea.~ a----

prendidos y condenados? 

Si la pérdida de la vida, que es el mayor 

de todos los bienes, no intimida á los criminales, yo 

no sé c6mo podrán explicarse los inauditos esfuerzos-

que estos hacen por conservarla, ya embrollando sus 

procesos, ya implorando indulto, ya pidiendo amparo,-

y ya en fin, suplicando encarecidamente que se les-~ 

condene á prisi6n 6 á presidio, como lo han hecho ---

un Benitez y un Ibar, y como siempre lo hacen todos -
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los reos de muerte. ¿Será porque ésta no les parezca-

basta:1.te castigo de su delito, y prefieran que se les 

aplique la de prisión como más grave? 

Desvanecida la objeción de que la ~ena cap~ 

tal no es ejemplar, veamos si es innecesaria, como di 

cen los enem:i,gos de ella. El fu."lda:nento único de esta 

aseveración se reduce: á que, por medio de otras penas 

se puede conseguir no solo la intimidaci6n, sino lo -

que es más, la co.rrección y e111"11ienda de los del incuen 

tes, que no se logra decapitándolos. Si tal cosa fue-

ra posible en las actuales circunstancias, sería yo -

el primero en pedir la inmediata abolición de la pe--

na de muerte; pero me parece que se engañan los que--

tal dicen, y que ofuscado su entendimiento por la 

vehemencia· de sus filantr6picos deseos, no ven la rea 

lidad. 
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Tal vez por es;l;o arguyen dando por supuesto 

lo mismo que debían probar. En efecto,¿cuál es esa p~ 

na ejemplar, correccional y reparadora, que piensan--

sustituir a la pena de muerte? ¿Será la de presidio?-

Esta pena no tiene, ni podrá nunca tener todas esas -

calidades: porque, sobre ser esencialmente desmorali-

zadora, no hay hoy seguridad de que se haga efectiv~. 

¿Será la <le prisi6n? Tampoco, y es fácil demostrarlo-

con los mismos principios que proclaman los abolicio-

nis tas, 

La intimidaci6n, dicen, y dicen bien, mas -

que de la severidad de las penas depende de que ellas 

sean inevitables, de que se apliquen sin demora y ---

cuando aún está viva en los ánimos la impresi6n que 

causa el delito. Pero si se deja pasn.r ese tiempo, y-

se persuaden los malvados de que pueden delinquir ---

-------------==----=-===--= 
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sin que sus crímenes se averigüen, ó de que, compro--

bados que sean, pueden con la fuga ó de otro modo de-

jar burlada la ley; no podrá ésta infundirles ni el--

más mínimo temor. Pues bien: ¿no leemos todos los 

días en los periódicos, partes oficiales de continuas 

evaciones de presos?¿ No es preciso que las haya,---

estando las cárceles mal guardadas y no basta2do cus-

todia alguna, para impedir que los cabecillas de aso-

nadas saquen de las prisiones á cuántos en ellas se -

encuentran? Pues si esto es innegable, no sé como pu~ 

de haber quien se alucine, hasta el grado de creer --

que los famosos delincuentes se detengan en la pendieE 

te del crimen, con el amago de una pena de que podrán 

librarse fácilmente. 

Pero sin no es posible la intimidación por·~ 

el fatal estado de nuestras cárceles y nuestros presl 



58 

dios, lo es menos todavía conseguir en ellas la en---

mienda de los condenados. Para demostrarlo sería muy-

fácil añadir a lo ya expuesto, nuevas y poderosas ra-

zo~es; pero las omito por no ca.nsar la atenci6n de ud, 

y por parecerme bastantes las que expuse ántes, al --

hablar de los inconvenientes de la comunicaci6n de --

los presos entre sí. 

A pesar de esas observaciones, hay todavía-

quien insista en sostener que debe abolirse desde lue 

gola pena capital, alegando que la Constituci6n no -

exige que haya verdaderas penitenciarias, sino simpl~ 

mente que se establezca el régimen penitenciario; y--

creen que este puede conseguirse respecto de los 

que debieran ser condenados a muerte, si se les pone~ 

en prisi6n solitaria privados de toda comunicaci6n, -

como puede hacerse ya, por haber unas cuantas piezas-

--------=------======-====== 
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en la cárcel de Belem adecuadas á eseobjeto. Pero----

no basta ciertamente, porque como dice Ortolan: 'Mu--

cho.se engañaría el que creyese: que con tener el ed~ 

ficio material, que con la prisi6n celular de noche--

y trabajo en común, guardando silencio, ó con la pri-

sión solitar~a de día y de noche, todo se consigue,y-

se obtiene con cualquiera de estas dos f6rmulas el ré 

gimen penitenciario; por el contrario, podría suceder 

que resultara la base de una de las más abominables -

penas de prisi6n. En efecto: esas fórmulas no se diri 

gen sino á uno solo de los puntos que debe abrazar 

ese régimen, la comunicación¡ y ya sabemos que hay --

otros muchos que reglamentar, ya sea en cue.u-~o al tra 

tamiento físico, ya en cuanto al tratamiento moral, y 

ya en lo concerniente a las medidas de transición,' -

es decir, á las que tienen por objeto preparará los-
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reos para que puedan pasar de la prisión a la socie--

dad, sin peligro de una recaída. 

Nada de eso se logra con tener algunos apo-

sentos separados en una mala cárcel,ni con poner á 

unos cuantos reos en prisión solitaria. Hacerlo así--

sería, además, una crueldad suma: porque encerrará -

un hombre en un calabozo, sin proporcionarle instruc-

ci6n ni ocupación alguna, es condenarle á la soledad-

más espantosq, es entregarle á la desesperaci6n yac~ 

so á la demencia. 

Ninguna fuerza tiene contra lo expuesto has 

ta aquí, el hecho de que en algunas naciones esté ya-

proscrita la pena capital: en primer lugar, porque no 

ha pasado el tiempo suficiente para poder decir, con-

toda seguridad, que esa medida ha producido los bue--

nos resultados que de ella se prometían; pues varias-

=---=--=====--============= 
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de esas mismas naciones han dado otras veces ese paso 

en la via del progreso, y han tenido que retrocederá 

poco tiempo, forzadas por la necesidad. Asi ha sucedi 

do con la Toscana y la Alemania,· si damos crédito á -

lo que dicen Bonneville y Simonet. En segundo lugar:-

porque si la medida de que se trata, tal vez no prese~ 

ta graves inconvenientes en naciones antiguas, de pe-

queño territorio, bien pobladas, con buenas prisiones 

y que han gozado de una larga paz; si puede ser mu;,_.r-

peligrosa en una naci6n como la nuestra, despoblada,-

montuosa, con pésimas cárceles, con una policía toda-

via imperfecta, que ha estado en guerra continua por-

espacio de sesenta s.ños, con su industria y su comer-

cio abatidos, y en momentos en que comienza á resta--

blecerse la seguridad. Yo creo que en vista de estas-

circunstancias no se atreverían á abolir en México la 
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pena de muerte, ni los mismos legisladores que han --

creído poder hacerlo sin peligro en sus propias nacio 

nes; porque no siendo absoluta la necesidad de conseE 

var esa grave pena, sino relativa al Estado, costum--

bres é instituciones de cada país, es inco~cuso que,-

si en algunos pudiere proscribirse sin riesgo, será 

en otros preciso conservarla provisionalmente como una 

áncora de salvaci6n. 

En este Último caso se halla nuestra patria:-

y por más que tr~temos de hacernos ilusiones, es ne--

cesario confesar: que se comprometería altamente la 

seguridad pública y privada, si la pena de muerte se-

aboliera del todo, sin tener establecido para sustitu 

irla el sistema penitenciario que es el único, sin du 

da, con que pueden alcanzarse los dos grandes fines de 

las penas, el ejemplo y la corrección moral. Pero tam 

-- - -- - - - ---------------==---
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bién es preciso convenir ~n que sería una iniquidad -

dejar vigente dicha pena, y no hacer desde luego los-

mayores esfuerzos para lograr cuanto ántes que sea--

innecesaria su aplicación. 

Cuando no se emplea medio alguno para la co 

rrecci6n moral de los condenados: cuando solo se pro-

cura la intimidación por medio de la severidad en el-

castigo, y éste se llega á ejecutar; en vez de erJaen 

darse el que lo sufre, solo respira Ódio y rencor con 

tra los que le condenaron. Si, por el contrario, la--

pena no llega á hacerse efectiva y logra burlarla, en 

t6nces no concibe más que desprecio á la ley y á sus-

ejecutores. Pero¿ cómo no han de inspirarle respeto-

aquella y éstos,cuando vea que se le castiga sin sa--

ña y que no se trata de satisfacer una venganza, si--

no de hacerle el bien, de proporcionarle recursos ---
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de que subsistir, de instruirle, de moralizarle y de-

volverle á esa misma sociedad que le había arrojado--

de su seno? ¿No verá·en esto la tierna solicitud de -

un padre? ¿No se resignará entónces á sufrir sumiso -

la pena, co~o una consecuenci~ justa de su delito?---

¿ No procurará corresponderá estos afanes y hacerse-

acreedor, con su buena conducta, á que se modere el--

castigo que se le había impuesto? 

Poner los medios para lograr este noble fin, 

es lo que, á mi juicio, aconseja la prudencia: lo que 

me parece más conforme á lo prescrito en el ya citado 

art. 23 de la Constitución federal; y lo que yo he --

procurado al proponer los artículos adoptados por la-

Comisión, que se refieren á la reclusión y prisión,! 

la instrucción que debe darse á los reos, á su fondo-

de reserva, á la retención por su mal8. conducta, á--

==--------=---=-=========== 
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su libertad preparatoria; y enruma, todas las pres--

cripciones del proyecto que tienden á la correcci6n-

y enmienda de los condenados. 

Entre tanto, lo único.que puede hacerse es 

ir reduciendo gradualmente á menor número los casos-

en que se ap~ique la pena de muerte, como aconsejan-

los criminalistas modernos y se propone en el proye~ 

to; pues además de dejarse enteramente expedita. la -

facultad de indultar á los condenados á ella, se con-

sulta que no se imponga nunca á los mayores de 70 --

años; á los menores de diez y ocho: a las mujeres:á-

los que delinquen teniendo alguna de las circunstan-

cias atenuantes de cuarta clase, ú otras que reunidas 

tengan el valor de una de aquellas; ni c·c1.2.ndo hayan-

pasado 5 años, contados desde el día en que se come-

ti6 un delito por el cual debiera aplicarse. 
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Hé ahí las principales razones en que des--

canza mi opini6n, que bien puede resu._mirse en estas--

breves palabras de Cárlos Lúcas, autor laureado, y --

uno de los más distinguidos escritores sobre el siste 

ma penitenciario: 'Sea cual fuere el talento de los--

hombres ilustrados que defiende la subsistencia de la 

pena de muerte, no podrán luchar largo tiempo co~tra-

la irresistible fuerza de la civilización cristiana,-

que debe borrar de nuestros códigos criminales esa --

última huella del Talión. La causa de la abolición 

de la pena de muerte, esta ganada ya para el futuro,-

si apoyandose en el progreso de la razón pública, en-

la dulcificación de las costu~bres,y en el desarrollo 

de la reforma penitenciaria, se libra de la temeridad 

de los impacientes.• 

La ejecución de esta importantísima reforma 
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toca al gobierno, quien se apresurará, si~ duda, á 

formalizar la iniciativa conveniente para el estable-

cim_iento de una penitenciaria digna de la capital de-

la República. Se tropezará tal vez, como se ha trope-

zado hasta hoy, con las escaseces del erario; pero e~ 

ta dificultad no es tan grande como parece, pues el -

gasto total no ha de hacerse de una vez, sino po:c Pª:E 

tes y en algunos años. Además cw:;,ndo el Congreso ha -

decretado tantos ·y tantos gastos para mejoras materia 

les, ¿no sería un oprobio para México, alegar la fal-

ta de recursos para desatender una mejora moral de tan 

ta trascendencia, como la que se alcanzaría reforman-

do las prisiones, cuando ya en algtmos Estados está -

casi al realizarse esa reforma? Esa misma penuria se-

aleg6 por mucho tiempo en Francia, con el mismo obje-

to; y sin embargo, el gran ministro Necker no dej6 --

-----------=-----======-=== 
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de hacer por esto los gastos necesarios para mejorar 

las prisiones, cabalmente en época en que la Francia 

se hallaba empeñada en una guerra, como lo acredita-

el documento que inserta el Sr. Lardizábal en su ci-

tado Discurso sobre las penas. 

P~ra hacer otro tanto aquí tendrá el Go -

bierno un auxilio no despreciable, en las cantidades 

que en nuestro proyecto se destinan al erario y ÉÍ. la 

mejora de las prisiones, de lo que produzca el traba 

jo de los presos. Mas para contar con ese recursoi -

es de todo punto indispensable, que, ein pérdida c.ie-

tiempo, se establezcan en las cárceles los talleres 

necesarios; los cuales, además de proporcionar al -

Gobierno grandes economías en el gasto de ve~tuario 

para la tropa y de otros objetos, comenzarán á in -

troducir en:t;1·e los encarcelados el hábito del trab_§; 

----- --- ---=·--==== - ;:'.-:::::: ===-==· = == 
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jo y la moralidad, que hoy ni Ae conocen en esos es -

tablecimientos. -E:a. ellos se ven aglomeradas, ~onfun-

didas y en co;npleta cornunicaci6n., personas de todas -

edades: el ladr6n ratero y el salteador en cu9.drilla; 

el reo de simple riS.a y el asesi:10: el hombre honrado 

que en un momento de pasi6n 6 ceguedad coTietió una ll 

gera falta, y ·el facineroso: los cri:ninales ya condena 

dos y los inocentes á quienes se está procesando. En-

tregados todos á una absoluta ociosidad, son actores-

ó testigos de las escenas más vergonzosas y repug:ia_!;} 

tes, y no escuchan sino el relato de esp¿ntosos crí-

menes, 6 los plg,nes y proyectos de otros nuevos. Allí 

no hay más títulos á la consideraci6n que la desver-

gUenza, el descaro, la osadía; y aquel las turbas de-

mal vados s-e complacen en hacer víctimas de su bruta:...i.. 

lidad y en arrancar todo sentimiento de honor y de -

------------------=---=-- -= 
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virtud, á todos los que no están aún tan corrompidoH 

como ellos. 

¿ Y podrán dejarse las prisiones en ese la 

mentable estado?¿ Prescindirá el legisla~or de pro-

curar por todos medios la enmienda de los culpables? 

No lo teme la Comisi6n, porque conoce la il~straci6n 

del actual Congreso, y porque sería una :.:i.egligencia-

reprensible. seguir autorizando penas depravadoras~-

que ' son una iniquidad contra el reo á quien se im-

po~en: una calamidad contra el interésromún: una 

monstruosidad en derecho penal; un veneno·y no un re 

medio para la sociedad; un medio de propagar el mal-

y no de cortarlo.' Si tal sucediera, valdría más la-

abolici6n de toda pena, y facultar á los ciudadanos-· 

par3. hacerse jm1ticia por su mano. 

Ya que se trata de la refor~a de las pri--

-=-----------~--==-=======-
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siones, permitase á la Co~isi6n de C6digo penal ha --

cerdos observaciones, innecesarias sin duda, atendi-

da la notoria ilustración de ud., C. Ministro, pero--

no L1.útiles. Es.r la primera: que la elección y desarro 

llo de un sistema penitenciario son puntos de gran di 

fi.cultad, sobre los males se han escrito muchos volú-

menes, y que han ocupado tanto la atención de los go-

biernos que han abierto concursos, ofreciendo pr::nnios 

nombrando diversas comisiones para su examen y envia 

do hombres eminente& á estudiarlos prácti~amente en--

otras naciones; y sin embargo, si la Comisión no se 

equivoca, cuando se ha pensado aqui en edificar una -

pe~itenciaría, no se ha hecho mas que encargará uno-

6 más arquitectos de la formaci6n de los planos, de--

jándoles la resoluci6n de las más graves cuestiones--

de derecho penal. ¿ No seria, _pués, conveniente que -

----------==--===-~======== 
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el S.upremo Gobi&rno formara desde luego un.a comisión-

de hombres ilus·~rados, y que elegido con su dictamen-

un sistema,se apelara después á los arquitectos para-

que, ajustándose á aquel,presentaran sus trabajos? 

La segunda indicación es:que á.~tes de ahora 

se ha tenido como despreciable el. empleo de alcaide de 

cárcel, y no se han exigido para servirlo otras cali~ 

dades, que las de ser hombre severo, duro y de valor-

P!obado; y en verdad que son bastantes para lo que han 

tenido hasta hoy que hacer; pues su obligación se ha-

reducido á evitar la fuga de los reos y las riñas y -

motines en el interior de las cárceles. Pero si se ha 

de emprender la refo~na radical de éstas y de las de-

más prisiones, si se ha de procurar la rege·neración -

moral de los condenados; será absolutamente necesario 

elegir para guardianes de ellas hombres medianamente-
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ilustrados, severos, pero afables y prudentes, de re.E_ 

titud y energía, y que tengan vocaci6~ para acometer-

con fé y con gusto la dificil tarea de engendrar, en-

delincuentes corrompidos, sentimientos de 6rden,de hoE:" 

radez y de virtud; porque sin la eficaz e inteligente 

ayuda de hombres de esa clase, será imposible con3e--

guir un fin tan santo y filantrópico, que todo gobie_E 

no debe proponerse como un deber. 

Antes de formular su sistema penal, medit6-

la Comisión: si tendría que limitarse á proponer uno-

que pudiera realizarse desde luego en las actuales --

prisiones, y que necesariamente debía ser defectuoso; 

6 si proponía el que á su juicio fuera mejor, aÚ..."'1. 

cuando para po~erlo en ejecución se necesitará de al-

gún tiempo y erogar gastos de importancia. 

Pero se decidió por este último extremo: 

=-==--------=-=======-=--= 
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ya porque de otro modo sería muy poco lo que se conse 

guiría con hacer un nuevo C6digo penal, y ya porque--

los inconvenientes que podía haber, se evi.tarían muy-

fácilmente dictando una ley provisonal, qu{;) explicara 

el modo de llenar los vacíos que por lo pronto resul-

taran, como se ha hecho en casi todas las naciones 

que se han dad9 nuevos C6digos. 

Si se adopta el que la Comisi6n propone, --

habrá por ahora imposibilidad de tener en separaci6n-

á todos los reos, como es conveniente hacerlo; pero: -

entretanto se construye una penitenciaría, acaso con-

vendrá ensayar el sistema de Irlanda, que se reduce:-

á poner en absoluta incomunicaci6n á los conden:_,_dos,-

al comenzará sufrir su pena, y por un tiempo propor-

cionado, á la duraci6n de ésta: á formar de los reos-

diversas clases, según la.conducta que tengan y su---

-------~---------===--======= 
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mayor 6 menor enmienda, ponienuo á los de cada clase-

en un mismo aposento, y á aplicar todas las demás 

reglas que la Comisi6n ha consignado sobre atenuacio-

nes y agravaciones, sobre el fondo de reserva de los-

presos, y sobre su libertad preparatoria. 

En cuanto á los establecimientos para recl~ 

si6n de jovenes, tenemos ya el de la Tecpam y el Hos-

picio'de pobres que, con cortas variaciones, podrán-

adaptarse al ob.jeto que en nuestro proyecto propone--

mos. 

Fácil será también formar una prisi6n para

los reos de delitos políticos y de imprenta en la ---

parte del ex-convento de la , Enseñanza que, para el -

indicado objeto, se separ6 cuando estuvo á mi cargo--

el ll'linisterio de Justicia, que hoy desempeña ud., di_g 

namente. Esto, sin perjuicio de que el Gobierno desi~ 

------~===-================ 
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ne la fortaleza á que hayan de ser destinados los de-

lincuentes políticos, en los casos que así lo preven-

ga la ley. 

Pero de muy poco servirán todas las medidas 

mientras no exista un buen C6digo de procedimientos--

criminales, y otro penitenciario que reglamente todo-

lo conserniente á las prisiones: porque estos dos c6-

digos y el penal constituyen verdaderamente la legis-

laci6n represiva, y son intimamente conexos entre sí, 

que faltando uno de ellos queda trunco el todo que de 

ben formar. Creemos por lo mismo, que se deben nom---

brar otras dos Comisiones: una pRra que, estudiando -

los diversos sistemas penitenciarios que hay, propon-

ga el que debe adoptarse y fonne un C6digo de peniteÉ 

ciarías e.n que se reglamenten el trabajo, instrucci6n 

y educaci6n de los presos, la distribuci6n de lo que-
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estos ganen, la formaci6n de su fondo de reserva., la-

Junta directiva de penitenciarias y las protectoras--

de presos, y todo lo demhs relativo al régimen inte--

rior de las prisiones; y otra Comisión que se encar--

gue de hacer un C6digo de procedimientos criminales,-

en el cuál se desarrollen al mismo tiempo aigunos----

de los principios que establece el C6digo penal que -

necesitan reglamentarse, como la retenoi6n, la liber-

tad preparatoria. 

Temo haber ocupado la atenci6n de ud1 
, 

mas--

de lo necesario para que el Supremo Gobierno compren-

da fácilmente el sistema adoptado por la Comisión; 

sin embargo, no puede excusarme de. haoer á ud, para--

concluir, la siguiente observaci6n, 

Nuestro libro lo. contiene todos los princ1 

pios y reglas oue son fundamentales, y c,ue han de apl.:!: 

--========================. 
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carse después en los libros subsecuentes del C6digo.-

Por lo mismo, proceder á. la formaci6n de estos ántes-

de que se adopte definitivamente aquél, 6 de que se 

le hagan las reformas y enmiendas que el G;obierno y -

el Congreso estimen necesarias, sería edificar sin si 

mientos, y verse después en la necesidad de destruir-

todo lo que se hubiere, edificado. Cree, por tanto, --

prudente, la Comisi6n, no sus1)ender el estudio; pero-

sí la redacci6n de los 1 ibros que faltan, has·t;a ver 

.cuál sea el éxito del trabajo que ahora presenta. 

lVIuy distante se haya la Comisi6n de creer -

que aquél deje satisfecha la espectaci6n del Supremo-

Gobierno; por el contrario, conociendo su pequeñez 

loB individuos que la forman, y la suma dificultad de 

la obra que se les ha encargado, temen haberse aleja-

do mucho de la perfecci6n, á pesar de haber puesto la 

--- ------------------------
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mayor dedicación y estudio por alcanzarla. ¡ Ojalá 

y sus esfuerzos puedan, de algún modo,contribuir á --

satisfacer la apremiante necesidad que hay de tener-

una legislación criminal en armonía con la civiliza--· 

ción de la época, -:J7 tan clara y sencilla que esté 

al alcance hasta de las últimas clases de nuestra so-

ciedad. He ahí el único fin que se ha propuesto la --

Comisión en sus trabajos. 

México,Noviembre 6 de 1869. 

ANTONIO MARTINEZ DE CASTR0."(18) 

Es humanista y práctico el sentido que el -

extraordinario jurista Antonio Martínez de Castro da-

a su exposición pues el busca, primeramente, una apl1 

cación de la justicia en la cual se incerte principal 

mente la disponibilidad de quienes la haran valer· y -

el sentido humano co~ que se va a aplicar. Ve en los-

----------=-==-============= 
(l8) 11 Proyecto de Código Penal para el D.F. y Territo
rio de la Baja California."J.S.Ponce de León,Impresor. 
México.1871.pp.III a XXIV. 



80 -

delincuentes una forma de culpabilidad en el actuar -

resultado de sus vivencias y no de su voluntad, y ---

trata de mejorarles a los reos el tiempo en que purgan 

sus condenas, así como los establecimientos que estan 

destinados para ese fin. 

Este C6digo fué el resultado de la empeñosa 

labor realizada principalmente por el ilustre jurista 

mexicano Don Antonio Martínez de Castro, quien fue --

con sus ideas el núcleo de esta ley. 

Es así como en 1871 entra en vigor el Pri-

mer C6digo Penal oue contaba con más de mil artículos 

y en los que se palpaba la voluntad de los legislado-

res para hacer de este C6digo una soluci6n a tantos -

conflic·!;os. 

En cuanto al delito de violaci6n, se encon-

traba tipificado en el Titulo Sexto (Delitos contra -

- -------------------===---
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el orden de las familias, la moral publica, 6 laa ---

buenas costumbres), Capítulo III, bajo el rubro de --

Atentados al pudor, Estupro y Violaci6n. Eate tipo --

aparece en el: 

"Art. 795. Comete el delito de violaci6n: -

el que por medio de la violencia física o moral, tiene 

c6pula con una persona sin la voluntad de ésta, sea -

cual fuere su sexo. 

Art. 796. Se equipara á la violaci6n y se -

castigará como ésta: la c6pula con una persona que 

se halle sin sentido, 6 que no tenga expedito el uso-

de su raz6n, awcque sea mayor de edad. 

Art. 797. La pena de la.violaci6n será de -

seis años de prisi6n y mul·i;a de segunda clase, si la-

persona ofendida pasare de catorce años. 

Si fuere menor de esa edad, el término me--
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dio .de la pena será de diez años. 

Art. 798. Si la violaci6n fuere precedida--

6 acompañada de golpes 6 lesiones, se observarán las-

reglas de acumulaci6n. 

Art. 799. A las penas sefialadas en los ar--

ticulos 794, 796,797 y 798, se aumentarán: 

Dos años, cuando el reo sea ascendiente, 

descendiente, padrastro 6 madrastra del ofendido, 6 -

la c6pula sea contra el 6rden natural. 

Un año cuando el reo sea hermano del ofen--

dido. 

Seis meses si el reo ejerciere autoridad 

sobre el ofendido 6 fuere su tutor o su maestro, 6 --

criado asalariado de alguno de estos 6 del o~endido;~ 

6 cometiere la violación abusando de sus funciones --

como funcionario pÚQlico, médico, cirujano, dentista, 

--==------==-====-=======-= 



83 

comadr6n, 6 ministro de algún culto. 

Art. 800. Los reos de que se habla en la 

fracci6n tercera del artículo anterior, quedarán inh~ 

bilitados para ser tutores; y además podrá el juez --

suspender desde uno hasta cuatro años en el ejercicio 

de su profesi6n, al funcionario público, médico, cir~ 

jano, comadr6n, dentista o maestro que hayan cometido 

el delito abusando de sus f-..u1ciones. 

Art. 801. Cuando los delitos de que se habla 

en los artículos 795, 796 y 797, se cometan por un a~ 

cendiente 6 descendd..ente; quedará el culpable privado 

de todo derecho a los bienes del ofendido, y de la p~ 

tria potestad respecto de todos sus descendientes. 

Si el reo fuere hermano, tío 6 sobrino del-

ofendido, no podrá heredará éste. 

Art. 802. Siempre que del estupro 6 de la--

----------------------===== 
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violaci6n resulte alguna enfermedad á la persona ofeE 

dida;se impondrá al estuprador la pena aue sea mayor-

entre las que correspondan por el estupro 6 violaci6n 

y por la lesi6n, considerando el delito como ejecuta-

do con una circunstancia agravante de cuarta clase. 

Si resultare la muerte de la persona ofendi 

da, se impondrá la pena que señala el artículo 558~•(19) 

He creído conveniente citar todos los arti-

culos que se refieren al delito de violaci6n con la -

intenci6n de que podamos darnos cuenta de los div.er~, 

sos supuestos que presentaba, además de que es la ---

primera ley penal que nos gobernó. 

Queda establecido perfectamente, el concep-

to de. violaci6n que nos da el primer artículo mencio-,,, 

nado en la páginas anteriores, pues habla de los me--

dios por los que se comete este delito, utilizando la 

-----------==-==========-=-
(19)0b. Cit. pp. 121 y 122. 
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intimidaci6n o la fuerza física para llegar a la c6--

pula. La victima 6 sujeto pasivo del delito, puede ser 

de .cualquier sexo, es decir, todos las personas c,uedán 

comprendidas dentro de este supuesto, agregando ade--

más la palabra "sin la voluntad de ésta", esta frase-

parecería re9-undante, ya que anteriormente comentamos 

aue la violaci6n se consuma por medio de la fuerza --

. ' y por lo tanto entenderiamos que al utilizarse estos-

dos medios no existiría voluntad por parte del sujeto 

pasivo para aceptar la c6pula.Existe sin embargo el -

problema del Iilasoc¡uismo y del Sadismo en los cuales 

exite la violencia pero también la voluntad de los --

sujetos pasivos para lograr la c6pula. 

Es considerada ta.~bién como violaci6n cuan-

do la persona se encuentre sin sentido o aue sus fa--

cultades mentales esten disminuidas no importando ~ue 

------------=====-===-------
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sea mayor de edad.Es importante hacer resaltar este -

tipo, pues pudiera darse el caso de que sobre todo --

los enfermos mentales pudieran ser víctimas de ultra-

jes cometidos por gente sin escrúpulos o maniáticos--

s'exuales. 

Otros sujetos que menciona como po~ibles 

activos del delito son, el hermano del ofendido,asce~ 

diente, descendiente, padrastro ó madrastra del ofen-

dido, considerando también violación la c6pula contra 

el órden natural, igualmente menciona a los funciona-

ríos públicos y profesionistas que cometa:.~ el delito-

abusando de sus funciones, y al tío o sobrino del o---

fendido también como presuntos 'reos' • 

Las penas aplicadas son impuestas según lo~ 

grave de la situación, que ya de por si lo es, en que 

se cometan, aunque a decir verdad algunas de estas p~ 

----------------=---=====-= 
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nas parecen poco, a comparación del daño que causan. 

Aún más, en el último articulo se plasma,--

que pudiendo ocurrir la muerte de la víctima como re-

sultado del ataque sexual, se aplicará el artículo 

que corresponda; lo anterior resulta obvio, ya o_ue si 

la vida es el más importante bién jurídico que se pr~ 

tege, es menester que pase a ocupar otro articulo es-

pecialmente para ello. 

Es natural que siendo éste el primer Uódigo-

Penal, que para la época vivida y para la solución a-

la que se quería llegar tuviera algunas carencias, no 

obstante resultó positiva su a~olicación, pues implc.n-

tó cierto orden dentro de la indisciplina que impera-

ba en todo el pai& 

Con respecto al tema principal de éste tra

bajo, que es la violación tumultuaria,cabe mencionar-

-=-----=-================== 
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que-no hace alusi6n al mencionado tipo calificado. 

No obstante las deficiencias que tenía éste 

C6digo, sirvi6 de base para futuros proyectos de c6--

digos Penales. 

No había pasado mucho tiempo en que la vi-

gencia del citado C6digo había normalizado un poco --

los diferentes problemas sociaies y en particular los 

de tipo penal, cuando surgi6 la necesidad de renovar-

lo haciéndole algunos cambios, entonces se iniciaron-

los trab:=i.jos de revisi6n de dicho Código. 

II El profundo cambio acaecido en el pais 

desde la promulgación del Código de 1871, hizo indis-

pensable proceder a su revisión, para lo cuál fue no~ 

brada una Comisión, presidida por el licenciado don~-

lViiguel S. tllacedo, aue elaboró un acucioso proyecto .de 

reformas. La Comisi6n •tom6 como base de su labor ---

------------------=--=-==== 
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respetar los principios generales del Código de 1871, 

conservar el núcleo de su sistema y de sus disposici~ 

nes y limitarse a incorporar en él los nuevos precep-

tos o las nuevas instituciones cuya bondad se puede 

estimar ya aquilatada y cuya admisión es exigida por-

el esta.do social del país al presente-tales son, por-

ejemplo, la condena condicional, la protección a la -

propiedad de la energía eléctrica, la protección a los 

teléfonos y su uso- y a enmendar las obscuridades, --

las incoherencias, las contradicciones, aunque sólo 

sean aparentes, y los vacíos que han podido not8.rse -

en el texto del Códi¡:;o, por más c:ue no afecten a su -

sistema.• Labor prudente, ó.e mero retoque, adaptación 

y aseo. 

Los trabajos de la Comisión Revisora no re-

cibieron consagración legislativa, pues no acogían --

--------------=========-
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las nuevas conquistas de la sociología, la filosofía-

y la penología modernas, ni las necesidades sociales-

existentes, al no considerar debid&~ente las medidas-

relativas a los menores delincuentes, ni combatir vi-

cios como la toxicomanía, ni prevenir y sancionar el-

tráfico de enervantes, ni desarrollar convenientemen-

te el arbitrio judic.ial como medio de llegar a la in-

dividualizaci6n de las sanciones. Además las convul--

siones internas del país llevaron a los Gobiernos 

preocupaciones de diversa indole y cuantía. La Revol~ 

ci6n, con su bandera de reivindicaciones populares, -

de libertades efec·Jivas para todos,de igualdad social 

hubo de luchar cruentamente con las clases privilegi~ 

das hasta dominarlas e imponerles el Estatuto de 19i'7. 

Al ir paulatinamente recuperándose la paz--

pública, la inouietud reformadora volvió a tomar cuer 

----------=--====-========= 
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po hasta que en 1925 el C. Presidente de la hepública 

design6 las Comisiones Hevisoras de c6digos, oue en -

1929, traduciendo el anhelo de reforma penal sustent.§!: 

cto por todos los sectores cultos del país, concluyeron 

sus trabajos. Entonces el C. Presiúente Portes Gil --

promulg6 el C.6digo Penal de 1929, derogatorio del de-

1871. 11 (20) 

2.- C6digo Penal de 1929.- Este C6digo "a--_ 

dopt6, según decl.araci6n de sus principales redacto--

res,' el principio de responsabilidad de acuerdo con-

la Escuela Positiva.' En consecuencia, declaró 'deliE 

cuentes a los locos, a los menores, a los alcoh6licos 

y a los toxicómanos, ya que sin esta declaración nin-

guna autoridad podria constitucionalmente restrin¡::i:r-

les SUS derechos pé;,,trimonia.les O e.e la libert,,.0:: C:.to -

medidas que, ya se llamen tutelares, protectoras o ce 

--===--==================== 
( 20)González de la Vega Francisco.-"La Reforma de l2s 
Leyes Penales en'México~ Imprenta de la Seo. de iiela
ciones Exteriores.iv'íéxico.1953,pp 15yl9. 
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fensivas, no son sino penas que, aplicadas por cual--

quier autoridad no judicial, darían lugar a un amparo 

por violaci6n de garantías; socialmente son respon---

sables todos estos individuos que, con sus actos, de-

muestran hallarse en estado peligroso.• Nació el C6di 

go de 1929 bajo el desiderátum de •aplicar en toda su 

pureza la doctrina del estado peligroso,' fundándose-

para ello en el principio de 'no hay delitos, sino -

delincuentes;' pero como la Constitución •no permite-

realizar todas las consecuencias que 16gicamente ~erl 

van de la adopción de la defensa social,' se acordó--

'tomar como base la moderna Escuela Positiva de la --

defensa social, ajustando las reformas a los precep--

tos constitucionales, que no era posible modtficar 

previamente.' 

No obs·!;ante que . tal era la inspiración bajo 

---===-==================-= 
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cuyo signo naci6 el C6ctigo de 1929, éste no cumplió--

su objeto ni técnicamente ni en la práctica de su apl~ 

caci6n, debido, por lo ~ue se refiere a la técnica a-

que los principios esenciales que lo informaron 'in--

mente' se encontraron nulificados, negados categoric§ 

mente, en el desarrollo de su propio articulado, y de 

bido, por lo que hace a su aplicaci6n diaria, a sus -

omisi~nes, contradicciones, yuxtaposiciones y al recar 

go de definiciones te6ricas, inocuas para la persecu-

ci6n de los delitos, pero oue dificultaban la aplica-

ci6n sencilla de sus principios sustantivos. Así fué-

como en tanto que las teorías de la defensa social y-

de la peligrosidad eran acogidas qeclarativamente en-

sendos artículos, otros venían a establee-ar que se --

consideraba en estado peligroso a todo aauel que sin-

justificaci6n legal cometiera .un acto de los connina-

----=---=-=============== --= 
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dos en el catálogo de los delitos establecidos por el 

mismo C6digo, así fuera ejecutado ese acto por impru-

dencia y no consciente y deliberadamente; y aue las 

circunstancias atenuantes o agravantes, que el mismo-

C6digo enumeraba, determinan la temibilidad del uelin-

cuente y la graduación de las sanciones (penas).O lo-

que es igual, que sustancialmente el Código de 1929 -

propugnaba un criterio objetivo del crímen, como el -

C6digo derogado, toda vez que la pena se aplicaba, no 

en raz6n de la mayor o menor gravedad del peligro, --

sino de las circunstancias atenuantes y agravantes,--

que eran las que er.. realidad regulaban su duraci6n y-

alcance. 

De igual modo fué un prop6sito irrealizado~ 

en el Código de 1929 la reparación del daí10 causado 

por el delito, debido a la poca feliz Tabla de Indem-

-------------==============~ 
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nizaciones que estableci6 y al procedimiento inadecu~ 

dq para la obtenci6n efectiva de la reparaci6n. Ade--

mé.s, el C6digo no dict6 procedimientos legales adecua 

dos para la liquidaci6n o ejecuci6n de la condena, 

pues las medidas establecidas fueron, concretamente -

referidas a nuestro medio, ilusorias. 

Por último, la individualiz2.ci6n de la pena 

pecuniaria según la situaci6n econ6mica del ~elincuen 

te, por medio de la utilidad diaria como unidad de la 

multa, entendiéndose por utilidad o.iaria 'la cantidad 

que obtiene un individuo cada dia por salario, suel--

dos, rentas, intereses, emolumentos o por cualciuier 

otro concepto,' tampoco se traduce en la práctica en-

un acierto por cuanto los ingresos diarios de un indi 

viduo no son una medida decisiva ni un factor inva---

riable que permita estimar su posici6n o situaci6n --

. . .- ·, - - ----
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económica toda vez que deben tenerse en cuenta las ne 

cesidades perso~ales y familiares, variables de un in 

dividuo a otro, afui cuando los ingresos de ambos sean 

idénticos. 

No debe, sin embargo, deconocerse el hecho-

significativo de que el Código de 1929 logró agluti--

nar en un haz, inquietudes cientificas antes disper--

sas, despertando en los juristas mexicanos el claro--

anhelo de una refo~na integral de las instituciones--

jurídico-penales que, por ley de inercia, se resistían 

a ser desalojadas, atrincherándose en el venerable mo 

numento que edificara IVIartinez de Castro."(21) 

Volviendo al tema que estudiamos y que es -

el delito de violación, el Código de 1929 lo regulaba 

en el Titulo Decimotercero, en el Capitulo Primero,--

bajo el rubro, De los atentados al pudor, del estupro 

-----------------~-=======-= 
(21JGonzález de 18. Vega Francisco."La Refo:rma de las-
1eyes Penales en IVIéxico!'Ob.Cit.pp.19, 20 y 21. 
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y de la violaci6n, el cual decía así: 

"AJ:I.TICULO 8ó0.- Comete el delito de viola"'"-

ci6n: el que por medio de la violencia física o moral 

tiene c6pula con una persona sin la voluntad de ésta, 

sea cual fuere su sexo. 

ARriuULO 8ól.- Se equipara a la violaci6n--

y se sancionará, como tal: la c6pula con una persona-

que se halle sin sentido, o que no tenga expedito el-

uso de la raz6n;aunaue sea mayor de edad. 

ARTICULO 862.- La sanci6n de la violaci6n--

será hasta de seis afíos de segregación y multa de 

quince a treita días de utilidad, si la persona ofen-

dida fuese púber; si no lo fuere, la segregación se--

rá hasta por diez a..·,fos. 

ARTICULO 863.- Si la violaci6n fuese prece-

dida o acompañada de otros delitos, se observRrán las 

~---======================== 
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las reglas de acR~ulaci6n. 

ARTICULO 864.- A las sanciones señaladas en 

los artículos 852, 853, 856,y 862, se aumentarán: 

I.- De dos a cuatro a..~os, cuando ei reo sea 

ascendiente, padrastro, madrastra o hermano del ofen-

dido, o cuando la c6pula sea contra el orden; natural; 

II.- De uno a tres años, si el reo ejercie-

re autoridad sobre el ofendido o fuere·· su criado, as_§ 

lariado, tutor o maestro, o cometiere la violación --

abusando de sus funciones como médico, cirujano, den-

tista, comadr6n, ministro de algún culto, ··"funcionario 

o empleado público. 

ARTICULO 865.- Los reos de que habla la 

fracción II del artículo anterior, quedarán inhabili~ 

tados para ser tutores o curadores y, además, podrá el 

juez suspender hasta por cuatro años en el ejercicio-
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de su profesi6n al fu..~cionario público, médico,ciruj§ 

no, comadr6n, dentista ,ministro ue algún culto o roa-

estro que hayan cometido el delito abusando de sus --

funciones. 

AR'I.'ICULO 866.-Cuando los delitos.,,de que 

hablan los artículos 851, 857 y 860, se cometan uor un 

ascendiente o descendiente, auedará el culpable priV§ 

do de todo derecho a los bienes del ofendido y a la -

patria potest~d respecto de todos sus descendientes,-

e inabilitado para ser tutor o curador. 

Si el reo fuere hermano, tio, o sobrino ---

del ofendido, no podrá heredar a éste ni ejercer, en-

su caso,la tutela o curatela del ofendido. 

Lo prevenido en este articulo se entiende 

sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos 3293 y 

3294 del C6digo Civil. 

-------=-==-=============== 
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ARTICULO 867.- Siempre que se persiga un de 

lito de estupro o de violaci6n, se averiguará de ofi-· 

cio si se contagi6 al ofendido alguna enfermedad, pa-

ra imponer al responsable la sanción que sea mayor -

entre las que correspondan para el estupro o la viola 

ci6n y por el otro delito, agravando la sanción con--

una circunstancia de cuarta clase. Lo mismo se obser-

vará cuando se cause la muerte."(22) 

Este nuevo C6digo Penal, en lo referente al 

delito de violación, resultó ser una mera transcri.p--

ción del anterior, pues los cambios que hubo, no tu--

vieron relevancia alguna. 

Algunos de estos cambios fueron por ejemplo: 

El cambio de "pena", palabra usada en el 

C6digo de 1871, por la de "sanci6n";segregación" ----

por " prisión"; en el Código de 1871 se utilizaba ---

------------=-============= 
(22)"C6digo Penal para el Distrito y Territorios Fede 
rales."Talleres Graficos de laNaci6n.México.1929.---= 
pp.193 y 194. 
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una jerarquía en la aplicac:L6n de las multas que iba-

de la "primera clase" hasta la "cuarta clase," en ca'Il 

bio, el Código de 1929, utilizaba "días de utilidad"-

(concepto dado anteriormente), para señalar el pago -

de las multas. 

El C6digo de 1929 utiliz6 la palabra "púber" 

mientras que el anterior C6digo se refería con respe.E_ 

to a -3ste car:1bio, a los "catorce años de edad, "es de-

cir, que en cierto modo, la palabra púber estuvo me--

jor aplicada, pues no tomaba en cuenta la edad crono-

lógica que es más restringida, sino la edad biológica 

que es más importante en nuestro delito. 

Igualmente se repitieron las reglas de acu-

mulación, los sujetos activos del delito, las penas -

y las multas, estas Últimas como es lógico suponer 

subieron de cuantía al paso de· los años, intervinién-

------------=-=--=--====-== 
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do la situación económica del país.De la misma manera 

que en la Ley Penal anterior, también en éste Código-

( 1929 ), se enumero como sujetos activos del delito-

ademÉÍ,s de los hermanos, ascendientes, descendientes,-

tíos, primos, madrastras, padrastros, tutores, etc,--

del delito de violación, a los funcionarios públicos, 

médicos, cirujanos,dentistas, ministros de algun cul-

to y profesionistas, que también trabajan solos en --

lugares cerrados. 

Como ya pudimos constatar, ésta nueva Ley--

Penal, no concebía aún el delito de violación tumul-~ 

tuaria. 

"Obedeciendo a un deseo generalmente mani--

festado, en diversos sectores del pensamiento :nexica'-

no, el propio licenciado Portes Gil, como Secretario-

--------------=---===~===== 



103 

de Gobernaci6n organizó una Comisión que se encarga--

ra, no de llevar adelante una simple depuración del -

C6digo de 1929, sino de su.total revisión.Asi fue co-

mo nació el Código ~enal de fecha 14 de Agosto de --- · 

1931, vigente en la actualidad."t23J 

"Fue tendencia bien definida de la Comisi6n-

Redactora hacer del Código Penal un instrumento juri-

dico de fácil aplicación no incluyendo en él medidas-

en contra del delito que son propiamente de la Poli--

tica criminal. No sequizo ignorar que si el Derecho-

Penal es lucha ordinaria del Estado en contra del de-

lito, hay otros medios tanto ó más eficaces que com--

pletan su función; pero que no son propiamente Dere--

cho Penal, y que conviene conservar la individualidad 

de ese derecho como disciplina jurídica, distinta de-

la función social preventiva. Que las medidas juridi-

---·--- ---------=--=-== =======-
(23)González de la Vaga Francisco."La Reforma de las
Leyes Penales en México.Ob.Cit.p.25. 



104 

cas integran el C6digo Penal y las medidas sociales -

integran la Política criminal, entendiendo ésta, como 

'el arte de adaptar las instituciones sociales al obj~ 

to que se tiende: disminución de la criminalidad' ( G.§.1; 

rraud)."(24) 

3.- Código Penal de 1931.- Este nuevo orde-

namiento trajo consigo una variedad de cambios en su-

texto, ademá.s de que hubo una disminución considerable 

en sus 2.rtículos. 

Esta Ley Penal, que es la que actualmente -

nos rige, tipificaba el delito de violaci6n en el Ti-

tulo Decimoquinto ( Delitos Sexuales), Capítulo I, con 

el rubro de " Aten·tados al pudor, estupro y violaci6n11 

el cual decía así: 

"Art. 265. - Al que por medio de la violencia 

fí:üca o moral te.r>.ga c6i:iula con una r,ierson::t sin la --

-----=-=--=--============== 
(24)Ceniceros José Angel y Garrido Luis. Ob. Oit.p.28. 
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voluntad de ésta, sea cual fuere su sexo, se le apli-

cará la pena de uno a seis años de prisi6n.Si la )er-

sona ofendida fuere impuber, la pena será de dos a 

ocho años. 

Art. 266.- Se eouipara a la violencia, la--

cópula con persona privada de raz6n o de sentido, o--

cuando por enfermedad o cualr.uiera otra ce.usa no pu--

diere resistir."(25) 

Este C6digo Penal, en su promulgaci6n y en-

lo referente al delito de violaci6n, fué un verdadero 

fracaso pues resultó ser inferior en técnica y crite-

rio jurídico, pu3s el legislador olvid6 por completo-

tipificar la violaci6n agravada complemento del tipo-

básico,y parte importante en el delito comentado. 

Otra de las deficiencias que notamos, fue -

ladisminución de la pena. 

---------=================-
(25)Código Penal para el Distrito y Territorios Fede
rales.2a. Ed. Porrúa. México.1957.p.85 •. 
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Fue necesario esperar hasta el a,.~o de 1966-

siendo Presiden-l;e de la República el licenciado Gusta 

vo Díaz Ordaz~ cuando surgid una reforma (Decreto de-

12 de Diciembre del mismo año, y públicado en el Dia-

río Oficial el 20 de Enero de 1967), al C6digo Penal-

que modific6 el delito de violaci6n en su redacci6n,-

como en su técnica, al crear el articulo 266 Bis, el-

cual contiene la violaci6n agravada, incorporando en-

ella el delito de violaci6n tumultuaria. 

Con esta reforma el delito de violaci6n qu!_ 

d6 tipificauo asi: 

"Art. 265. Al que por medio de la violencia 

física o moral tenga c6pula con una persona sea cual-

fuere su sexo, se le aplicaran las penns de dos no--

cho afios de prisi6n y multa de dos mil a cinco mil p~ 

sos. Si la persona ofendida fuere impúber, la pena de 

====-----------------------
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prisi6n será de cuatno a diez afias y la mul·i;a será---

de cuatro mil a ocho mil pesos. 

Art. 266. Se eauipara a la violaci6n y se--

sancionará con las mismas penas,. la c6pula con perso- · 

na menor de doce años o que por cualquier caus~ no es 

té en posibilidad de producirse voluntariamente en sus 

relaciones sexuales o de resistir la conáucta delictuo 

sa. 

'Art. 266 Bis. Cuando la violaci6n fuere co 

met:Lda con intervenci6n directa o inmediata d.e dos o-

más personas, la pris6n será de ocho a veinte arios ;y-

la multa de cinco mil a doce mil pesos. 4 los demás -

partícipes se les aplicaran las reglas contenidas en-

el artículo 13 de este C6digo. 

Además de las sanciones que señalan los ar-

tículos que anteceden, se irnpondran de seis meses a--

--~======================== 
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dos años de prisión cuando el delito de violación 

fuere conetido por un ascendiente contra su deseen---

diente, por éste contra aquél, por el tutor en contra 

de su pupilo, o por el padrastro o amasio de la madre 

del ofendido en contra del hijastro. En los casos en-

que la ejerciera, el culpable perderá la patria potes 

tad o la tutela, así como el derecho de heredar al 

ofendido. 

Cuando el delito de violación sea cometido-

por quien desempeñe un cargo o empleo público o ej~r-

za una profesión utilizando los medios o circunstan--

cías que ellos le proporcionen, será destituido defi-

nitivamente del cargo o empleo o suspendido por el --

término de cinco años en el ejercicio de dicha profe-

sión."(26) 

Esta reforma reivindic6 el delito de viola-

(26)C6digo Penal pa.ra el Distrito,33a,Ed.Porrú.a.México. 
1980.pp.90 y 91. 



109 

ci6n, pues se amplió aún más el tipo, aúmitienúo nue-

vamente en su texto la violaci6n agravada,consideran-

do agentes activos del delito a los ascenuientes, tu-

tores, padrastros, maestros, funcionarios públicos, -

etc. Pero la más importante aportaci6n del legislador 

en ssta reforma fué la de tipificar la Violaci6n ---

Tumultuaria. 

Como podemos abservar, a pesar úe las refor 

mas que sufrió esta nueva Ley Penal, se conservaron---

los vlrtices filos6ficos del ilustre jurista Don----

Antonio Martínez de Castro. 

-------------=============== 



j 

110 

CAPITULO TERCERO 

ESTUDIO DOGMATICO DEL ARTICULO 266 BIS: 1.- Concepto-

de "violaci6n," sus elementos. 2.- Clasificaci6n en -

orden a la conducta y al resultado; ausencia de con--

ducta. 3,- Tipicidad y clasificaci6n en or~en al tipo, 

sus elementos; atipicidad. 4.- Antijuricidad y causQS 

de justificaci6n. 5,- Imputabilidad e inimputabili---

dad. 6.- cuipabilidad e inculpabilidad. 7.- Punibili-

dad y su aspecto negativo. 8.- Ten-tativa. 9,- Parti.cJ: 

paci6n. 10.- Concurso de delitos. ll.- Diferencias 

entre violaci6n e incesto. 12.- Jurisprudencia. 

Antes de entrar en materia, debemos anali--

zar primeramente, los elementos que componen el tipo-

descrito en el artículo 266 Bis de nuestro C6digo Pe-

nal vigente. 

Este delito se encuentra ubicado en el Títu 

lo Decimoquinto denominado "Delitos Sexuales," en el-
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Capitulo I, bajo el rubro de "Atentados al p'..l.dor, es-

tupro y violaci6n." 

El Código Penal vigente expresa en su: 

"Art. 266 Bis. Cuando la violaci6n fuere 

cometida con intervenci6n directa o inmediata de dos-

o más_personas, la prisi6n será de ocho a veinte afios 

y la multa. de cinco mil a doce mil pesos. A los demás 

parti0ipes se les aplicarán las reglas contenidas en-

el articulo 13 de este Código. 

Además de las sanciones que señalan los ar-

ticulos que anteceden, se impondrán de seis meses a--

dos a..f'íos de prisión cuando el delito de violaci6:n fue 

re cometido por un ascendiente contra su descendien---

te, por éste contra aquél, por el tutor en contra de-

su pupilo, o por el padrastro o amasio de la madre del 

ofendido en contra del hijastr.o. En los casos en ~ue-



112 

12, ejerciera., el culpable perderá la patria potestad-

o la tutela., e.sí como el derecho de heredar al ofen--

dido. 

Cuando el delito de violaci6n sea cometido-

por quien desempeñe un cargo o empleo público o ejer-

za una profesi6n utilizando los medios o circunsten--

cias que ellos le proporcionen, será destituido defi-

nitivamente del cargo o empleo o suspendido por el --

término de cinco afí.02 en el ejercicio de dicha profe-

si6n." 

1.- Concepto de violaci6n, sus elementos. 

Diversos autores han estudiado este tema 

llegando a la conclusi6n unánime, que ante todo este-

delito ·es un ataque sexual gravísimo, que. se traduce·-

según el maestro Celestino Porte Peti t en: ºla c6pula 

realizada en persona de cualquier sexo, por medio de-

-=-----------=-======-==---
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la vis absoluta o de la vis compulsiva."(27) 

Con el mismo razonamiento respecto al con--

cepto del ilícito comentado, el jurista Frencisco Gon 

zález de la Vega dice: 

"La imposici6n de la c6pula sin consentimien 

to del ofendido, por medio de la coacci6n física o la 

intimidaci6n moral, es lo que, tanto en la historia -

de laf; instituciones penalef: como en la doctrina y 

en las legislaciones contemporáneas, constituye la e-

sencia del verdadero delito sexual e.e violad.6n."(28) 

Es claro el criterio que se utiliza en los-

concepto::i anteriores, pues se mencionan como princip~ 

les características, la violencia para llegar a la c6 

pula, dejando inherte al sujeto pasivo utilizando la-

fuerza físic:a o material, así como puede aparecer la-

intimidaci6n. 

------------~=-===-====-=== 
l27)"Ensa.yo Dogmá.tico Sobre el Delito de Violaci6n."-
3a.Ed,Por1~a.M~xico.1980.p.12. 
l28l"Derecho Penal l\llexicanot'(Los Delitos).Ob.Git.:p.--
379. 



114 

El tipo a es"Gudio, o sea la violaci6n tumul 

tua,ria, mericionc. a la pluralidad de sujetos para precJ.: 

sar la responsabilidad de ellos. 

Referente a los elementos del delito de la-

violaci6n tumultuaria, diremos que son: 

a) la intervenci6n de dos o mls personas co 

mo sujetos activos, 

b) que haya cópula, 

c) utilizando los medios comisivos para lo-

grarla, o sea la f'u.erza física o moral y, 

d) sin la voluntad del ofendj_do. 

Los sujetos activos en el delito de viola--

ci6n, son aquellos que conservan la iniciativa para--

re2.lizar la c6pula. Al hablar de la conducta veremos-

quienes pueden ser sujetos activos y pasivos del ilí-

cito estudiado. 

---------------------------



115 

La c6pula expresa el pemü ista mexicano lV!a-

riano Jiméne?. Huerta, es en su acepción sexual: 

"La unión de dos cuerpos humanos pertene---

cientes a personas vivas."(29) 

El pensador Manzini, opina que conjcLDci6n--

:::exual como sinónimo de cópula es! 

"Todo acto por el cual el 6rgano genital de 

u_11a de las persona.s sujeto activo o pa.sivo • .L sea ini,ro-

ducido en el cuerpo de la otra."l30) 

Al respecto nosotroi:, pensamos que la. cópul2. 

es la introducción sexual del miembro masculino en --

otro cuerpo, de cualquier persona. 

l,a c6pula en el delito de violación puede--

ser normal o anormal, "fisiol6gicament~ se caracterf.-

za por el tipico fen6meno de la introducci6n sexu2l,-

la que implica necesariamente una actividad viril-nor 

--------=---================ 
(29J1lerecho Penal lVIexicano."'J:'-III.3a.Ed.Pcrrúa.méxico-
1918.:p.253. 

(30)Citado por, Gor.zález Blanco Alberto.Ob.Cit~:p.148. 
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mal o anormal-, pues sin ésta. no se puede, con propi~ 

dad, decirse que ha habido copuJ.ativa conjur"cj_ón car-

nal. Nótese que fisiológicamente tanto existe activi-

dad sexual en los 2,ctos contra. natura como, en los r.or 

~alHS. 11 (31) 

Es importante apu_YJ.tar que en el delito de 

violación, la .cópula se considera como tal, aunque no 

se llegue a la eyaculación. 

La cópule, puede ser normal o e.normal, es -... • 

.normal cuando se ejecute. por la vía vaginal, y es anor 

mal, cuando se realiza por vía no idonea o los actos-

fellatorios. 

"De esta manera concluimos, en su acepción-

erótica general, la acci6n de cópular comprende a lo's 

ayuntamientos sexuales normales de varón a mujer pre-

cisamente por la vía vaginal-y a los anormales, sean-

( 3l)Gon07,{tle2: de la Vega Francisco. "Derecho Penal IVJexi 
cano."(Los Delitos).Ob.Cit.p.383. 
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éstos homosexuales masculi:1.os o sea de varón a mujer, 

pero en vasos no apropiados para la fornicación natu-

ral,"(32) 

Hablemos ahora de los medios de comisión p_g 

ra realizar el delito de violación; éstos pueden ser-

la fuerza mo~al o la fuerza fisica, pudiendo aparecer 

estos dos elementos en el mismo instante. 

"Para que la cópula o acceso carnal, inte--

gre la conducta tipica en la violación es preciso que 

en su realización medie la violencia. 

La violencia consiste en los medios que se-

emplean para vencer la resistencia de la víctima, 

cuando ésta es psíquica o físicamente incapaz de opo-

nerla. "(33) 

Nuestro Código Penal en su articulo 373, r~ 

lativo al delito de robo, da la pauta para entender -

===--=:..::===::s:================== 
( 32)González de la Vega Francisco. "Derecho Penal lVIexi 
cano."(Los Delitos).Ob.Cit.p.383. 
(33)González Blanco Alberto.Ob.Cit.pp.151 y 152. 
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el concepto de fuerza física o moral expresendo: 

"'Se entiende por· violencia física en el ro-

bo: la fuerza material que para cometerlo se hace a -

una persona. 

Ha.y violencia moral: cuando el ladr6n amaga 

o amenaza. a una persona con un mal grave, presente o-

inmediato, capaz de intimidarla." 

El penalista. Alberto Gonzá.lez Blanco opina-

que: 

"La violencia puede ser:física (vis) o.mo--

ral (metus), caracterizándose la primera, en que los-

med_ios empleados obran directamente sobre el cuerpo--

de la víctima; y la. segunda, en que son de naturaleza 

intimidatoria."(34) 

El maestro Enrique Cardona Arizmendi, mani-

fiesta al respecto: 

(34)0b.Cit.p.152. 
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"En todon los casos de violencia ffr,ic:a o -

de la violencia moral se presupone la resüd;encia del 

pasivo a. la ejecuci6n material de la cor.ducta tipific.e 

da, por ende, en los ca,sos de violaci6n debe exiet:ir- · 

la resietencia de parte .del sujeto pasivo y la fuer--

za física se pone en juego para vencer esa resü,ten--

cia, de tal manera que le, fuerza física debe ser bas-

tante para vencer dicha resistencia, que debe ser real 

y efectiva de parte ae la victima, o como nos dice 

Csrrara, que debe ser una resistencia seria y consta!! 

te; esto es una real y verdadere, oposici6n a la reali 

za.ci6n de l&, c6pula y no solo la resj_stencia natural-

que el pudor de la victima exige,·toda vez que si solo 

es ~sta la resistencia que se present~ no podremos 

hablar e.e una violación, ya que en este supuesto su--

oposici6r. no sería sino aparente, ni E-ería cor,stante, 
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¡iorque la resistencia debe permanecer durante todo el 

tiempo hasta que sea vencida por el sujeto activo del 

delito por medio de la violencia."(35) 

La violencia moral en cambio, sonsiste en--

11'constreñimientos psicol6gicos, amagos de defos o ame 

nazas, de tal naturaleza, que po:c el temor que ca.usan 

en el ofendido o por evitar males ma.yores le impiden-

resiEttir el ayuntamiento que en realidad no ha queri-

do. No es necesario que el amago de males o amenazas-

de causar daños se refieran directamente al sujeto ,en 

que se pretende la realizaci6n lúbrica, pues éste pu~ 

de intimidarse o perturbarse con el anuncio de que --

los ms.les recaerán en person.as de su afecto. 

Conviene también percibir que las vías de-.:. 

hecho o maniobras materiales impositivas-caracterís--

ticas de la violencia física generalmente son produc-

(35)"Apuntamh·nl,or; de Derecho Penal."Pe.rte Especial." 
2a.Ed.Cárdenas Edjtor y Distribuidor.México.1976.p.170 
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toras en el pacj.e1~e de intimidación psicológica-vio-

lencia mora.1-, en virtud de que la coacción corporal-

(vis) con frecuencia se traduce en el que la sufre en 

temor o miedo-(metus)."(36) 

Es un tanto dificil, poder entender hasta--

donde en un momento c.etrminado el sujeto activo no pu~ 

da vencer la resütencia del pasivo. "No es indispen-

sable que se haya hecho una resistencia desesperada,-

y que hayan sido vencidos todo,:1 los esfuerzos. 

La ley no exige te.nto. Sobre todo, al igua-

lar con la violencia física le. intimidación, ha dado-

bien clara á entender la idea que la dirige. No debía 

buscar en las mujeres heroínas, ni en los violadores-

colosos de fuerza o de poder. En resultar-do que la re 

sistencia fu~ verdadera, y que se emplearon medios 

materialef'. capaces de sujetar, de inutilizar, de ame-

(36)González de la Vega Francisco."Derecho Penal Mexi 
cano."(Los Delitos).Ob.Cit.p.395. 
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drentar á una persona común, la violaci6n esta justi-

ficada."(37) 

Agregaremos además, como Último elemento del 

delito de violaci6n tumultuaria, la falta de voluntad 

del ofendido o del sujeto pasivo (que puede ser cual-

quier persona, hombre o mujer). 

Estamos de acuerdo con el comentario que al 

respecto hace el eminente penalista Francisco González 

de la Vega, en el sentido de que, los legisladores --

se equivocaron al excluir del concepto de violaci6n,-

la frase "sin la voluntad de ésta," refirümdose al -

sujeto pasivo, pueE no hay que olvidar que existen --

casos de masoquismo en los que el sujeto pasivo, con-

siente en que sobre su cuerpo se efectuen actos viol·en 

tos (golpes o amenazas), para lograr el placer sexual. 

De acuerdo con lF1e reforr.1as a que nos hemos 

( 37)Pacbeco Joaquín Francü:co. "El C6digo Penal Concor 
dado °J' Coments.do. "T-tII. 6a. Ed. Imprenta y Fundici6n de 
Manuel Tello.Madrid.1888.p.126. 
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referido en pá,ginas anteriores, además se incluye en-

el delito de violación tumultuaria las siguientes con 

ductas: 

a) la violación cometida por 1LD ascendiente 

co~tra su descendiente. 

b) por el descendiente contra su áscendien-

te. 

c) por el tutor en contra de su pupilo. 

d) por el padrastro o ~~asio de la madre --

_del ofendido en contra del hijastro. 

e) cuando se cometa por quien desempeñe un-

cargo o empleo público o ejerza una profesión utili--

zando los medios que la misma le proporcione. 

Nuestro Código Penal en el articulo 266 Bis 

que estudi~nos, divide a nuestro juicio en tres gru--

pos este delito. 

----------------=----====== 
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El primer grupo, habla ciel éelito de viola-

ción tumultuaria, en vista de que existen dos o más--

suj_etos activos y de los cuales ya hice mención. 

El segundo grupo, se caracteriza por el pa-

rentezco que tienen entre si los sujetos del delito,-

pues existen parentescos consanguíneos, por afinidad-

y civil. Dentro de este grupo existe confusión en 

cuanto a los sujetos mencionados como ascendiente y -

descendiente, pues parecería que estuvieramos en pre-

sencia del delito de incesto, ya aue tales sujetos 

configuran dicho ilícito. Más adelante trataremos de-

aclarar este problema y dare mi opinión tornando en--

cuenta desde luego los conceptos que diferentes auto-

res vierten. 

·El tercer grupo del articulo que estudiai~os 

hace referencia a la violación que pueda cometer UJJ. -

--=--=====================-= 
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empleado público o profesionista utilizrmdo p,"'tra lo--

grar~su fin las actividades a oue se dedica o que rea 

liz¡3.. Puci.iera resultar too.avía una ventaja más para--

el sujeto activo, pues además de la fuerza física o -

moral que utilizara, tendría con él la confianza de -

la víctima, ~or ser empleado o cliente en su caso. 

Es importante analizar cada uno de los su--

jetos que menciona ei artículo 266 Bis es sus ci.ife---

rentes partes con el fin de.comprender claramente 

las diferencias que entre ellos existen. 

Vayamos entonces al concepto ue los sujetos 

que aparecen en el segundo grupo; nuestro C6digo Pe--

nal expresa: 

II Cuando el delito de violac.i6n fuere come-

tido por un ascendiente contra su descendiente, por -

éste contra anuél ••• " 

-====-------=============== 
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Atendiendo al primer sujeto, en-tenderemos 

por ascendiente, "La persona ligada a otra por paren-

tesco en linea recta de sucesivas generaciones, y an-

terior en el tiempo a la miEma. "( 38) 

En tanto que descendientes son "los que des 

cienden por generaci6n de una persona. Se dice que --

son descendientes los hijos, nietos, biznietos y de--

mas personas que se derivan de otra que es el tronco~ 

( 39)1 Estos dos su.jetos quedan correctamente entendí-

dos si nos referimos al pe,dre y a su hijo como ---

ejemplo. 

Como vimos en páginas anteriores esta par-

te del articulo, se presta a confusi6n con respec--

to a la calidad tle loB sujetos que se mencionan (as..:-

cendientes y descendientes), pues estos son los mismos 

que configurarían el delito de incesto que dice así:-

( 38) "Diccionario de Derecho Privado. "Reimpresión. T-I. 
Ed.Labor.México.1961.p.544. 
(39)"Enciclopedia Jurídica. Española."T-Unuécimo.Fran
cisco Seix Editor.Barcelona.1910.p.766. 
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"Art. 272. Se impondrá la pena de uno a --

seis años de prisi6n a los ascendientes que tengan --

rel?,ciones sexuales con sus descendientes. 

La pena aplicable a estos Úl timoe será. de -

seis meses a. tres años de prisión. 

Se aplicará esta misma sanción en caso de--

incesto entre hermanos." 

Quiero hacer notar que esta confusión entre 

los delitos de iricesto y violsci6n, es el principal--

problema a tratar, por lo que intentaré explicsrlo --

en su oportunidad. 

Otro de los presupuesto2 que nuestro artic~ 

lo cita, es el de la violación com~tida por "el tutor 

en contra de su pupilo. " 

Este hecho, es una violación típica, sólo--

que se ve agravada por la relación que guardan entre-

---------------------------
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si el sujeto activo y el pasivo. 

Esta agravaci6n del ilícito nace porque el-

tutor es "el 6rgano e-jecutivo de la tutela encargado-

de la representación y defensa de la persona e inte--

reses del menor o incapacitado. "'l 40) 

El pensador lVlarcel Planiol, citado por el--

Dr. Luis Mu.ñoz, dice al referirse a la tutela: 

Es "una función confiada a una perso~-ia ca--

paz, y que consiste en cuidar de la perso~a de un in-

capaz y administrar sus bienes."l41) 

~uestro Código Civil vigente, en su Titulo-

Noveno·, al hablar de la tutela expresa: 

"ART. 449.- El objeto de la tutela es la --

guarda de la perso:'.'l.a y bienes de los que no estando--

sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural-

y legal, o solamente la s_egunda, para gobernarse por-

-------------=-==--======== 
l4UJDiccionario de Derecho Privado.T-II.Ob.Cit.p.3899. 
l.41) "Derecho Civil Mexicano." T-I. la. Ed. lV!odelo. lVléxico-
1971. p. 447. 
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sí müimos. La tutela puede también tener por objeto--

la reprNrnntaci6n interina del incapaz en los casos--

esp_eciales que señale la ley. 

En la tutela se cuidari preferentemente de-

la persona de los incapacitados. Su ejercicio queda--

sujeto en cuanto a la guarda y educación de los meno-

res •.• "(42) 

Resulta evidente entonces, que la violación 

cometida por el tutor sea más grave. En este mismo 

supuesto, encontramos que se puede presentar- el pro--

blema de la confusión entre el delito de incesto y --

el de violación, porque en difere~tes casos el tutor-

puede ser un ascendiente o hermano' de la victima. 

Quiero dejar bien asentado, que cuando el -

Código Civil hace referencia a los menores como Bu---

jetos de la tutela, se esta refiriendo a las personas 

-------=-===-=~============ 
( 42) 28a. Ed. Porrúa.México.1971. pp. J 26 y 127. 
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que aún no han cumplido los 18 años de edad, como lo-

señala ésta misma Ley en su artículo 646. 

A continuaci6n el mismo articulo tipifica--

el delito de violación cometido "por el padrastro o--

amasio de la madre del of'endido en contra del hijas--

tro." 

Para entender ampliamente el pe.rentesco que 

existe entre los dos sujetos del delito diremos que--

padrastro es "el marido de la madre, con respecto a--

los hijos habidos por esta de anteriores uniones. ''.(43) 

En tanto que hijastro, según la Enciclope--

dia Juridica OIVIEBA, es "hijo por afinidad de uno de--

los c6r..yuges, habido por el otro en anterior matrimo-

nio, o el hijo o hija llevados al matrimonio de los--· 

cónyuges respecto del otro; llámase también entena---

do."(44) 

--==--- -- ---=:=·= = =-= :::=:: = =·=.===:::::;: 

(43)Diccionario de Derecho Privado."T-II.Ob.Cit.p.2876. 
t44)Ed,1ibreros.T-XIII.Buenos Aires.p.969. 
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Kuestro Código Civil, el referirse al pare!!: 

tesco dice: 

"Art. 294,-El parentesco de afinidad es el-

que se contrae por el matrimonio entre el varón y los · 

parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes 

del var6n."(45) 

Este delito configurado entre sujetos sin -

más relación que la civil, es puramente delito de vio 

lación sirr.ple, es decir no tiene caracteristicE1B de -

violación tumultuaria, pero por lo mismo que en el ca 

so anterior, el ilícito se agrava por 18. i:-:_ituación 

que guardan entre si los sujetos. 

Además debernos agregar, que estos hechos --

constituyen fa.l tas graves a. la. mora.l y a la sociedad-

porque, no hay que perder de vista que estos actos -

envilecen más nuestro medio, 

--------------=~=~=====-=== 
(45)0b.Cit.p.100. 
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Generalmente es·~e tipo de delitos se mani--

fiestan en los estatus más bajos de la población, doE 

de la mayoria de las personas no tienen silaentadas 

normas mora.les, pues la educación escolar es precaria. 

Finalmente, atendiendo al tercer grupo de 

sujetos que intervienen en el delito de vioi'aci6n 

agravada, el Código Punitivo expresa: 

"Cuando el delito de violación sea cometi-

do por quien desempeñe un cargo o empleo público o --

ejerza una profesión utilizando los medios o circm1s-

tancias que ellos le proporcionen, será destituido óe, 

finitivamente del cargo o empleo o suspendido por el-

término de cinco a.qos en el ejercicio de dicha profe-

sión." 

Indudablemente que los su.jetos oue inter---

vienen activamente en el delito de violación, se en--

-------------------===-==== 
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cuentran en una situación de privilegio y subordina--

ción. 

Los juristas Rafael de Pina y Rafael de Pina 

Vara, expresan que empleado público es: 

El "órgano personal de la actividad adminis 

trativa, e.fecto a un servicio público deterrr.ina<lo, en 

cuya realización participa, con ca.racter permanente y 

profesional, mediante wia retribución (sueldo)."(46) 

Nosotros podemos decir que tm profesionista 

es, la. persona que realiza una activiciad intelectual-

o física cuyos conocimientos son reconocidos por el--

Estado para el desempeño de los mismos. Se dice tam--

bién que profesión es el "empleo °\-1 oficio de mm per-

sona."(47) 

Es muy í"ácil encontrar en nuestro medio, ca 

soB de funcionarios públicos que vs.liénclose de sus --

-----===~~================= 
(46J"Diccionario de Derecho."oa.Ed.Porrúa.lVléxico.1979, 
p.238. 
l 4 7) "Diccionario Larcusse Usual. "Eé!.. Larousse. Bs.As. -
México.1974. p. 600. 
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funciones, cometen ataques sexuales, que en la mayo--

ria de los casos son delitos de violaci6n. 

Probablemente muchos de estos delitos ter--

minan con la muerte del sujeto pasivo, solo que en --

contadas ocaciones se dan a conocer a los ciudadanos. 

.. . 
En nuestra ciudad se cometen incalificables 

hechos, pues como es de todos conocido, las diferen--

tes corporaciones policiacas, son las que realizan --

una gra..~ parte de estos delitos, de los cuales resul-

tan en mayor grado las violaciones. 

Referente a los profesionistas; pensamos --

que son raros los casos en que se presentan delitos--

de violaci6n, aunque no debemos negar que en otros --

tiempos gran cantidad de delitos sexuales eran cometi 

dos por profesionistas, quiza por esta situación el C6 

digo Penal de Hl71 y ,,1 1 <1?0 así lo señalaban al -
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hacer positivo co~o el negativo. Dice Radbruch que no 

es posible subsumir la acci6n en sentido estricto y -

la omisión, bajo una de las dos categorías, de la --

misma CT8nera que no se puede colocar "a" y "no a" ba 

jo uno de los dos extremos. Dentro del concepto con-·-

ducta pueden comprenderse la acción y la omisión; es-

decir, el hacer positivo y el negativo; y el B.bstener 

se de obrar."l49) 

Este mismo autor nos da el concepto, de lo-

que debemos entender por conducta diciendo: 

"La conducta es el comportamiento humano -

voluntario, posi tivr) o negativo, encaminado a un pro-

pósito."(50) 

Otros estudiosos del derecho emple&'l el tér 

mino acción, como es el caso del jurisconsulto i talia 

no Giuseppe Maggiore, quien manifiesta que: 

=====--=====~-=~=~========= 
t 49) "Linewnientos ElPrnentalAs de Derecho Pennl. "9a. Ed, 
Porr6a.México.1975.p.147. 
t50 )Castellanos Tena Fernando.Ob.Cit.p.149. 
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"Acci6YJ. es una conducta voluntaria que con-

siste en hacer o no hacer algo, que produce alguna mu 

taci6n en el 1mmdo exterior. "t 51) 

Agregaremos además, que acci6n también 11 co::::.s 

ti tu.ye tanto el ;noviemiento corporal, rep1°esentado en 

su fase exte~na por el dominio sobre el cuerpo a tra-

vés de la voluntad, como el no hacer o inactividad---

( omisi6n). "'( 52) 

El ilustre maestro Eugenio Cuello Calón ex-

presa: 

" El delito es ante todo '.l..'1. acto hur!lano, --

una modalidad juridicamente trascendente de la conduc 

ta humana, una acci6n. 

La acción en amplio sentido consiste en la-

conducta exterior volu:ntaria encaminada a la produc--

ción de un resu:..tado."~53) 

-----=---- ----- ------------ --
t 51) "Derecho Penal" (El Delito). Vol-I. 5a. Ed.Temis. Bog.'?_ 
tá.1954.p.309. 
t 52)Pav6n Vasconcelos Francisco. "Manual de D?recho Pe 
nal Mexicano."4a.Ed.Porrúa.México.1978.p.187. 
( 53) "Derecho Penal. "Confo:cme aJ Código Penal 'f•exto Re 
fundido de 1944. T-L 9a. Ed. Nacional. México .1961. p. 293:-
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El notable jurista Celestino Porte .Petit---

piensa que: "no es la conducta únicamente, como mu---

chos expresan, sino también el hecho, elemento objet~ 

vo del delito, según la descripción del tipo."l54) 

Con la misma idea el pensador Cavallo "con-

sidera que el hecho como elemento objetivo del delito, 

se refiere solamente al elemento material del mismo,-

o sea, a aquella parte de la realización de la figura 

delictiva que se expresa mediante manifestación en el 

mundo exterior, sosteniendo que el hecho como elem_en-

to del delito, en sentido técnico, es el conjunto de-

1013 elementos materiales del mismo que realiza la le-

si6n o el peligro a un interés penalmente protegido~l55) 

Al tratar la conducta en el delito de viola 

ci6n, el jurista Alberto González Blanco externa su--

opinion diciendo que: 

l 54) ".l:'rogra:na de la Parte General de Derecho Penal."-
2a. Ed. Direcci6n General de Públicaciones de la UNAM.
México.1968.p.231. 
l55)Citg,do por, Porte .Petit Candaudap.".l:'rogra."1la de la 
Parte General de Derecho rer,Dl':Ob. C'i t. p. 231. 
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"En la violación, la conducta tipica se --

integra por el acceso carnal o cópula, siempre y cuaE 

do ésta se realice mediante el empleo de la violencia, 

en cualquiera de sus formas."(56) 

Del mismo modo, el penalista E~rique Cardo-

na Arizmendi,. considera que la conducta en el delito-

de violación, es la que la ley " define co:::i uJ1a expr!:_ 

sión idéntica a la empleada en el delito de estupro,-

esto es, el tener cópula. En la figura analizada, co-

mo en el estupro, entende'llos por c6puJ.a un acto er6--

tico-sexual concreto, entendiendo por el mis~:io el ac-

ceso, el ayun.tamiento carnal en su acepción más am---.· 

plia; es decir, comprendiendo tanto 13.s cópulas no2°--

males como las anormales, y sin que sea necesaria la-

plena consUJ'Tiación del acto."(57) 

Disentimos en parte con el pensamiento del-

( 56) "Delitos Sexuales en la Doctrina y en el Derecho
Posi tivo Mexicano." Ob.Cit.p.146. 
(57)"Apunta.'1lientos de Derecho Penal."2a.Ed.Cárdenas.
México.1976.pp.167 y 158. 
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maastro Cardona Arizmendi, pues si bien es cierto que 

la acción material en el delito de violación es la --

cópvia en sentido amplio, es decir, por cualquier vía 

( amü, oral o vaginal); en el estupro la acción de -

cópular es en sentido restringido, o sea debe reali--

zarse por vía idonea (vía vaginal), tal y como lo ---

afirma el reconocido jurista Alberto González Blan-

co. 

Por lo tanto podemos decir, que en el deli-

to de violación en orden a la conducta, ésta se tra--

duce en un hacer, en una actividad, es decir en la---

acción de cópular. 

Acerca de quienes son los sujetos que inter 

vienen en el delito de violación, diremos que en cuan 

to al sujeto pasivo, no hay ningun problema, pues és

te puede ser de cualquier sexo. 

--------------============= 
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Algunos tr~tadistas opinan,que existe diver 

gencia en cuanto quien puede ser el sujeto que reali-

za la actividad ilicita, es decir, el agente activo 

del delito, el que realiza la conducta tipica, ya que 

algunos piensan que la mujer también puede ser sujeto 

activo del ilícito. 

"En relación al activo se supone que el --

único que puede serlo es el hombre, ya que si la co-n-

ducta consiste en imponer la cópula, lógico es pensar 

que quien la impone tenga el papel activo en la rela-

ci6n sexual. 

No obstante pojemos estar en presencia de -

seres orgánicamente anormales quienes a pesar de sus-

caracteristicas principales corresponden al sexo feme 

nino, por algúna anor.:nalidad estén dotados de un ele-

mento sexual activo que pueda.desempeñarse coi;io el p~ 

-==----------======~====-==-
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ne -en la relaci6n sexual ( caso de hermafroditismo), y 

tales individuos podrán ser también sujetos activos -

del delito, aunque en estricto rigor," biológicamente-

no los podemos considerar como hombres; lo esencial es 

que posean un elemento sexual que pueda tener la cap~ 

cidad de imponer la cópula a una persona; es el caso-

también de aquellos individuos que presentan un desa-

rrollo anormal del clítoris y aunque sus principales-

caracteres correspondan al sexo femeninor pueden de--

sempeñarse activamente en la relación sexual en '-'.irtud 

de esa anormalidad. Sin embargo,en estos casos se tra 

tará siempre de sujetos anormales; la regla general -

es que solo el hombre puede ser s-ujeto activo del de-

lito. No o"bstante la doctrina ha discutido si la mu-·-

jer, aún cuando sea excepcionalmente también puede 

ser sujeto activo del delito; una mujer conformada --
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orgánica y biológicame:-.'lte de ma::iera normal; esto es,-

la mujer como elemento receptivo de la relación 

sexual. ¿ Podra ser sujeto activo del delito de viol~ 

ción?.' Sobre el particular consideramos que biológica-

y fisiológicamente hablando esto es posible, aunque -

en forma excepcional, como seria el caso en que se 

venciera la resistencia física del hombre y se le ---

excitara sexualmente, haciendo surgir en forma arti--

ficial la atracción sexual indispensable para la erec 

ción del pene."(58) 

"Lo que si no es posible que encontremos,--

es una violació:i. en donde los dos sujetos sean muje--

res, en el estricto rigor biológico del término, en -

razón de que en este caso la cópula no puede realiza!: 

se po-c no existir el elemento sexual masculino; así--

pues, aunque se efectué un acto erótico--sexual, éste 

----------------===--=-==== 
(58)Cardona Arizmendi Enrique.Ob.Cit.pp.168 y 169. 
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nunca podrá ser la cópula." ( 59) 

El ilustre penalista Francisco González de-

la Vega opina también al respecto diciendo: 

" Aun cu9,ndo teóricamente es indudable que-

la mujer puede ser sujeto activo de la violación cuan 

do fuerza o intimida a un hombre para el coito, cree·-

mosque en la práctica y en general el varón es el p~ 

sible sujeto activo del delito, ya que la cópula se -

qaracteriza por el típico fenómeno de la introducción 

sexual, la que implica necesariamente u..Da activi~ad -

viril- normal o anormal-, pues sin ésta, no se puede, 

con propiedad, decir que ha habido copviativa co~jun-

c ión carnal. " ( 60)¡ 

El mismo jurista dice que en el a~to horno-~ 

sexual de mujer a mujer, no ha_y cópula, "porque en--:--

el frotamiento lésbico no existe propiamente fenómeno 

(59)Cnrdona Arizmendi Enrique. Ob.Cit.pp.169 y 170. 
(60)"Derecho Penal Mexicano."(Los Delitos).Ob.Cit.p.-
390. 



copulativo o ayuntamiento, dada la ausencia de la in-

dispensable y característica introducción viril."(61) 

Otra de las opinio::1es autorizadas en mate~-

ria penal es la del maestro Mariano Jiménez Huerta --

citado por la penalista Marcela l\fartínez Roaro, quien 

piensa que: 

"La mujer puede ser sujeto activo secunda-

rio, en tanto es factible que sujete o intimide a la-

víctima, en tanto que el sujeto activo primario reali 

za la cópula. 

Ahora bien en cuanto a si la mujer puede --

ser sujeto activo primario, argumenta este autor ateE 

diendo al artículo 265 del Código Penal. La frase te::1 

ga cópula gramatical y conceptualmente ·tiene U:.'la sig-

nificación mucho más amplia que permite proyectarla -

tanto sobre el varón como sobre la mujer, pues no su-

==------==--=============== 
(6l)Francisco González de la Vega.Ob.Cit.pp. 383 y 384. 



146 

pone necesariamente que el sujeto activo del delito--

ha de ser quien accede o penetra .•• si desde ese pun-

to de vista penalistico esta unión o aylli~tamiento caE 

nal ha de rebasar el simple contacto físico del miem-

bro viril con la parte externa de una cavidad natural 

del cuerpo ajeno y requiere un acceso o penetración 

en la cavidad vaginal, anal u oral, la cópula existe-

por el solo hecho de que se produzca el acceso open!: 

tración, con toda independencia de quienes fuer·on su-

jeto activo y pasivo del indicado hecho contempla.do 

en su significación penalística. 

Entendida asila cópula, la mujer puede ser 

también suje-!;o activo primario de la violación."(62) 

Expresamente queda entendido que la realiza 

ción de la cópula, solo puede ser realizada por el --

hombre, ya que él, es quien dispone del órga...11.0 para --

----------------~--=====--
(62))b.Cit.pp. 192 y 193. 
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consumarla. 

Consecuentemente diremos, que el delito de-

violaci6n tumultuaria se realiza por medio de una pl~ 

ralidad de acciones, toda vez que los sujetos activos 

son dos 6 más, dichas acciones van enfocadas a la con 

suruaci6n del tipo descrito en l~ Ley, haciendo uso de 

la fuerza física o de la fuerza moral, resultando de-

ello el delito de violaci6n. 

En orden a los actos, el delito de violación 

tumultuaria puede ser: 

a) unisubsistente o, 

b) plurisubsistente. 

Es unisubsistente cuando el delito de viola 

ción se "consuma con un solo acto y, ~- plurisubsis--

tente cuando se consuma con varios actos. 11 (63) 

---------------============ 
(63)Porte Petit Candaudap Cele'stino."Apuntamientos de 
la Parte.General de Derecho Penal."5a.Ed.Porrúa.méxi
co.1980.p.376. 
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En orden a los sujetos, la violación tumul-

tuaria es eminentemente plurisubjetivo, porque existen 

corno mínimo dos sujetos activos o más, es decir el -

máximo es enunciativo, no limitativo. 

Y en el caso de la violación cometida por--

el ascendiente contra su descendiente, el padrastro -

en contra del hijastro, etc., ésta será unisubjetivo. 

En orden al resultado, existen dos criterios 

algunos autores piensan que el delito de viol~ción es 

de resultado formal o de mera conducta, mientras.tan-

to otros sostienen que el resultado es material. 

El penalista Ignacio Villalobos, da su con-

cepto de resultado formal y material. 

El material o de resultado es "aquel cuyo-'-

tipo se integra precisamente por el resvl tado del ac-

to que ejecuta el agente; o dicho en forma negativa,-
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aquel que no se consuma sin la realización de un re--

sultado requerido por la ley como base objetiva de --

antijuricida.d. Como ejemplo pueden citarse el hon:ici-

dio, las lesiones o el daño en propiedad ajena, cu----

yas descripciones legales se refieren, como esencial, 

al resul fado producido por el disparo, el golpe o el-

movimiento hecho por el sujeto activo del delito. 

El delito de mera actuación, en cambio, se-

_consuma por la sola realiv.ación de un acto, positivo-

o negativo, independientemente de todo efecto exte.,.--

rior, lo cual ad.mi te dos distintas amplitudes para el 

concepto; o es g_ue el acto realmente no tiene resul--

tado, o es que la ley no señala tal resultado como 

parte ·del tipo, adscribiendo las calificaciones de ..__ 

antijuricidad y culpabilidad a la conducta misma y --

evitando que los jueces éiis traigan su a tenci6n en bus 

-==~---=======~==========~~ 
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car los efectos del acto, o admita..~ defensas encami--

nadas a demostrar, por ejemplo, que a nadie caus6 da-

ño. 

El delito debe tenerse por consumado por la 

sola ejecuci6n de la conducta descrita, tenga o no re 

sultado."(64) 

E~ el delito de violación, dice el maestro-

Celestino Porte Petit; el resultado es formal o de 

"mera conducta, porque el tipo se integra en cuanto-

al elemento objetivo por la realización de la cópula-

violenta; es decir, por Tu.~ hacer sin resultado mate--

rial, sin modificaci6n en el mundo exterior. 11 (65) 

De la misma manera piensa la jurista l\'19.rce-

la Martínez Roaro, ya que en su clasificación en or--

den al resultado expresa que es formal. 

En contraposición el jurisconsulto Frias --

--------=-=---==-========== 
(64)"Derecho Penal Mexicano."(Parte G~neral).Ja.E::l.-
Porrúa.México.1975.pp.243 y 244. 
(65)"Ensayo Dogmático sobre el Delito de Violación."
Ob.Cit.p.28. 
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Caballero sostiene que: 

"El delito de violación, denominado en la--

doctrina y en la legislación italianas •violencia caE 

nal', requiere para su cons~~ación la producción de - · 

un resultado material que nuestro Código expresa con-

las palabras 'acceso carnal'. (El proceso ejecutivo -

del delito, p. 270,Buenos Aires, 1956)."(66) 

"Lo que constituye la materialidad de este 

delito es el hecho del acceso carnal con persona de -

uno u otro sexo."(67) 

El pensador José O. Mendoza Durán opina 

que: 

"El elemento psicológico en el delito de--

violación está constituido por la intención de tener-

acceso carnal que forma la materialidad del hecho. "(68) 

Pensamos que en el delito de violación ---

---------------==---======-
(66)Citado por, Porte Petit Can::laudap."Ensayo Dogmático 
Sobre el Delito de Violación.Ob.Cit.p.30. 
(67)Mendoza Durán José O.· "El Delito de Violación. "Co
lección Nereo.Barcelona.p.33 
(68)0b.Cit.p.43. 



152 

tumultuaria el resultado es material precisaxnente por 

la exigencia de la cóp-ula. 

El delito estudiado, es ta.'llbién instantáneo 

y de lesión. Es instantáneo po1·que "la violación ju--

ridica realizada en el momento de la· consu.mación se--

extingue con ésta."(69) Es decir la violación se ago-

ta al ;nomento de la cópula, o sea con la acción de có 

-pular, aunque el acto no se perfeccione fisiológica--

mente. 

Y es de lesión porque causa "m1 da.'1.o direc-

to y efectivo en intereses o bienes juridicrunente pr~ 

tegidos por la nor1a violada."(70) 

" Entre el acto' hwnano ( de acción o de omi 

si6n) y el resultado delictuoso debe de existir U.'1.a..:.-

relación de causa a efecto. ¿ Cuáles son las condicio 

nes que deben concurrir para que tenga lugar esta re-

- =- ---- --------- -- = =-==-=-=====-
( 69) Cuello Calón Eugenio. T-I. Ob. Cit. p. 267. 
(70)Cuello Calón Eugenio.T-I.Ob.Cit.p.266. 
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lación de cauualidad ? Sobre estB í,w1t:J t3e ha entabla 

do una ruda lucha de escuelas, y se han formulado tan 

tas teorías que bien p~ede decirse sea esta cuestión 

una de las más debatidas en el derecho penal, pero é~ 

te, como tantos otros, más bien de cars.cter filosófi-

co qu,3 jurídico ha sido un debate cuyos resultados --

practicas no están en relación con el esfue:.nzo des--

plegado."(71) 

Estas teorías son: 

a)Teoría de la .equivalencia o de la 'candi-

tio sine quanon.' 

b) Teoría de la co::.1.dici6n más eficas. 

c) Teoría de la causalidad adecuada. 

Nosotros pensamos que el nexo de causalidad 

en el delito de violación tumultuaria, se establece-

en la última de las mencionad.as teorías, la cual expr~ 

t7l)Cuello Calón E"Jgenio.T-I.Ob.Cit.p.300. 
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salo siguiente: 

"Unicamente considera como verdadera causa 

del resultado la condición normalmente adecuada para-

producirlo (criterio cualitativo).La causa es normal-

mente adecuada cuando dicho resultado surge según lo-

normal y corriente de la vida.Si el resultado se apa_! 

ta de lo común no hay relación de causalidad entre él 

y la con.ducta."(72) 

En el delito de violación tumultuaria,cons~ 

deramos como verdadera causa del resultado la cópula-

realizada por cualquier vía, normal o ano:rmal, utili-

zando los medios ne~esarios (violencia física o moral). 

La ausencia de conducta, es el aspecto neg~ 

tivo de la co~ducta, y se presenta en los siguientes~ 

casos: 

a) Vis absoluta, 

--=---=---=--===-=========== 
( 72)CastellanoB Tr.ma Fernando.Ob.Cit.pp.158 y 159. 
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b) Vis compulsiva, 

c) Movimientos reflejos, 

d) Movimientos fisiológicos, 

e) Sueño, 

fJ Sona~bulismo e, 

g) ~ipnotismo. 

Nosotros pensamos que en el delito de viola 

ci6n tumultuaria, no se presenta ningun caso de ausen 

cia de conducta. 

3.- Tipicidad y clasificación en orden al -

tipo, sus elementos; atipicidad. 

La tipicidad la podemos entender como: 

"La adecuación exacta y plena de la conduc 

ta al tipo."t73)Es decir, es la concretización de la-

norma abstracta al caso concreto, porque solo son deli 

tos las acciones que se encuadren a lo descrito en la 

--------------==-----==--== 
l73)Cortés Ibarra Miguel Angel."Derecho Penal lVlexicano." 

· la.E:i. Porrúa.lVléxico.1971.p.129. 
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Leyº 

En el delito de violaci6n tumultuaria, ha-~ 

bra tipicidad cuando se adecuen las acciones al deli-

to, esto es, que sean dos o más sujetos activos, que~ 

haya c6pula utilizando la fuerza moral o la fuerza fí 

sica, sin consentimiento de la víctima, pudiendo ser-· 

ésta de cualquier sexo. 

Cabe señalar la diferencia entre Tipicidad-

y Tipo, este último es, según el maestro Luia Jiménez 

de Asúa: 

" La abstracción concreta que a trazado el-

legislador, descartando los detalles innecesarios pa-

rala definición del hecho que se cataloga en la ley-

como delitO:o "(74) 

En cuanto a este aspecto del ilícito e.l ju-

risconsulto Ignacio Villalobos opina que: 

(74)Citado por,. Pav6n Vasconcelos Francisco.Ob.Cit.p.-
259,. 



:57 

" El tipo es la descripción del acto o del-

hecho injusto o antisocial (previamente valorado como-

tal), en su aspecto objetivo y externoo"(75) 

El mismo autor continúa diciendo en forma - · 

más clara que;" El tipo ·es, pues, una forma legal de-

determinación de lo antijurídico punible, supuestas -

condiciones normales en la conducta que s.e describe'.! 

(76) 

Los elementos del tipo son: 

El objeto material y el objeto jurídico.En-

lo referente al objeto material, podemos decir que lo--

es el sujeto pasivo, que es una persona de cualquier-

seXOo-

El objeto jurídico, es el bieh jurídico tu-

telado o protegidoº El penalista Mariano Jiménez Huer~ 

ta dice que el bien jurídico protegido es "el derecho-

(75)0b.Cit.p.268. 
(76)Villalobos Ignacio.Ob.Cit.p.268º 
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que al ser humano corresponde de c6pular con la perso-

na que libremente elija y de abstenerse de hacerlo con 

quien no fuere su gusto o agrado."(77) 

De la misma manera y apoyando el concepto~ 

del autor citado en el parrafo anterior, podemos decir 

que: "el bien jurídico es la libertad sexual, toda vez 

que la puesta en juego de la violencia física o moral-

entraña siempre una agresión a la libertad, ya sea p~ 

guica o psicológica, según la naturaleza de la violen-

cia que se ponga en juego de tal manera que no e~con~ 

tramos ningún problema."(78) 

El insigne maestro Francisco González de la 

Vega dice: "El bien jurídico objeto de la tutela penal 

en este delito concierne primordialmente a la liber-:._ 

tac1. sexual, contra la que el a_yuntamiento impuesto par 

la violencia constituye e_l máximo ultraje."( 79) 

(77)0b.Cit.p.250o 
(78)Cardona Arizmendi Enrique.Ob.Cit.p.167. 
( 79)"Derecho Penal Mexicano."Ob.Cit.p •. 379. 
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Existe sin embargo una objeción hecha por el 

pensador Pozzolini, citado por José O. Mendoza Durán,-

al decir: 

"El derecho que por el debito se lesiona e&-

el derecho a la libertad sexual si se trata de viola-

ci6n c_arnal sobre hembra y la integridad personal si-

se trata de violación carnal sobre hombreo"(Bo) 

Además el delito de violación tumultuaria en 

orden al tipo es complementado, gravado."Estos tipos-

se integran con el fundamental y una circunstancia o--

peculiaridad distinta."(81) 

El delito de violación tw1ultuaria es subor-

dinado porque depende de otro tipo_. Y es de formulacián. 

casuística, porque siendo dos los medio·s de comisi6:::1. -

(fuerza fisica o moral), el delito se puede realizar--

utilizando uno de los dos medios o los dos conju:::1.tameg 

(80 )Ob. Cit oP• 24. 
(,8l)Castellanos Tena Fernando.OboCit.p.169. 
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La Atipicidad se presenta "cuando el compor-

tamiento humano concreto, no encuentra perfecta adec1~ 

ción en el precepta por estar ausente alguno o algunos 

de los requisitos constitutivos del tipo.Atipicidad es 

pues, ausencia de adecuaci6n tipicao"(82) 

En el delito de violaci6n tumultuaria puede-

presentarse la atipicidad cuando: solo exista un suje-

to activo; no se utilicen los medios de comisi6n (fuGf: 

za física o moral); cuando el agen-t;e pasivo haya con-

sen-tido en ello; que no haya cópula a pesar de haber-

existido todos los lemás elementos del delito. 

4.- Antijuricidad y Causas de Justificación. 

La antijuricidad es "un concepto negativo,..:..._ 

'ilesaprobador del hecho humano frente al derechoo 11 (83) 

"La afirmación de la antijuricidad es siem-

(82)Jiménez de Asúa Luis, Citado por, Pavón Vasconce
los FranciscoºOb.Cit.p.277° 
(83)Pav6n Vasconcelos Franciscoo0b.Cit~po282. 
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pre un juicio de valoración sobre el hecho, formulado-

desde el punto de vista del derecho, y en el cual se -

comprueba que el hecho ha traído algo o tendla a algo-

que el derecho quería evitar. 11 ( 84.) 

En el mismo sentido el pensador Graf Zu --~ 

Dohna, citado por el penalista argentino Sebastian So-

ler dice al respecto: 

II La antijuricidad de una conducta consiste-

no s6lo en que ésta constituye el tipo especÍfie;o de-· 

un delito, en que sea subordinable a una figura sino,-

ante todo, en que es un atentado a la idea del derecbo, 

es decir, una acci6n injusta. Es injusta una acci6n ~ 

cuando ella no puede ser reconocida como el medio jus-

·to para un fin justo,"(85) 

El jurista Eugenio Cuello Calón dice al res-

pecto: "Obra antijuridicamente el que contraviene las-

(84 )Soler Sebastian,"Derecho Penal Argentino. "T-I. 4a. Ed. 
Tipofrafica Editora Argentina.Buenos Aires.1970.p.305. 

(85)0o.Cit.p,308. 



normas penales."(86) 

La antijuricidad puede ser formal y material, 

el respetable penalista Ignacio Villalobos dice:" Anti-

juricidad es opos.ici6n al derecho; y como e,l derecho-

púede ser legislado declarado por el Estado y formal,-

o bien de fondo, de contenido o material, ta~bién de~ 

la antijuricida& se puede afirmar que es formal, por-

cuanto se opone a la ley del Estado y material por --

cuanto afecta los intereses protegidos por dicha ley." 

(87) 

Basados en los conceptos anteriores es evi--

dente, que el delito de violacion tumultuaria es una-

conducta tipica, antijurídica, que no se encuentra p~ 

tegida por ninguna causa de justificaci6n. 

Las Causas de Justificación son, "las circuns 

tanéias de un hecho que borran su antijuricidad objeij,_ 

--------=--- --==--·- --------===-
(86)0b.Cit.T~I.~,309 
(87)0b.Cit.p.24S. 
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va; o en otros ténninos, que tienen como efecto la --

transfo:rmaci6n de un delito en un no delito."(88) 

"Pensa~os que existe una causa de licitud, 

cuando la conducta o" hecho siendo típicos son permi--

tidoG, autorizados o facultados por la ley, a virtud-

de ausencia de interés o de la existencia de un inte-· 

rés preponderante."l89) 

Estas causas de justificación son: 

a) La legitima defensa, 

b) El estado de necesidad, 

c) El cu11plimiento de 1L1. deber, 

d) El ejercicio de un derecho, 

e) Impedimento legitimo y, 

f) La obediencia jerárquica. 

En el delito de violación twiml tua.ria no se 

presenta ninguna causa de just.ificaci6n. 

---------------==-=~==~===== 
l88)Giuseppe Maggiore.T-I.Ob.Cit.p.388. 
(89)Porte Petit Candaudap Celestino."Apu_>J.tamientos de 
la Parte General de Derecho Penal. "Ob. Gi t. p. 493. 
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5.- Imputabilidad e Inimputabilidad. 

En principio la imputabilidad es simplemente 

la capacidad de culpabilidad, o mejor dicho,"es la ca-

pacidad de entender y de querer."(90) 

" La imputabilidad es, pues, el conjunto de-

condiciones minimas de salud y desarrollo mentales err 

el autor, en el momento del acto típico penal, que lo-

c.apacttan para responder del mismo •. 

Comúnmente se afirma que la imputabilidad 

está dete_rminada por un mínimo físico representado par 

la edad y otro psíquico, consistente en la salud men~ 

tal. Son dos aspectos de tipo psicológico: salud y de 

sarrollo mentales • ." ( 91) 

El notable penalista español Luis Jiménez 

de Asúa, expresa al opinar sobre la imputabilidad: 

"Imputar un hecho a un individuo es atribuir 

(90)Pav6n Vasconcelos FranciRco.Ob.Cit.p.340. 
(91.)Castellanos Tena Fernando.Ob.Cit,p.218. 
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selo para hacerle sufrir las consecuencias; es decir,-

para hacerle responsable de él, puesto que de tal he-

cho es culpableº'"( 92·) 

Franz Von Liszt expresa; "es decisivo en la- · 

imputabilidad el momento en que ha tenido lugar lama-

nifestación de voluntad, siendo indiferente el estado-

mental del sujeto en el instante en que se produce el-

resultado. 11
( 93) 

En si, es la capacidad que tiene todo ,3ujeto 

para entender normalmente un acto, del cual se le pue-

da culpar •. 

Al aplicar este criterio a nuestro delito di 

remos que, los dos o más sujetos que intervienen en la 

realización del delito deben de ser mayores de 18 años 

sin distinción de color, nacionaJ_idad, religión, con -

capacidad de entender y razonar, es decir en plenitud-

--------------------=---=====-=-
(92)"La Ley y el Delito."4a.Ed.Hermes.lVIéxico.Bs,As,1963. 
p,326. 

(93)Citado por,Jiménez de Asúa Luis. "La Ley y el Delito" 
Ob.Cit.p.336. 
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de sus facultades m:is que físicas mentalesº 

La inimputabilidad se refiere principalmente 

al estado más que físico mental del agente activo. 

Las causas de inimputabilidad son: 

"Hallarse el acusado, al cometer la infrac-

ción en: 

a) Un estado de inconciencia de sus actos,-

determinado por el empleo accidental e involuntario de 

substancias tóxicas, embriagantes o estupefacientes o, 

b} por un estado toxinfeccioso agudo o,. 

c) por un trastorno mental involuntario de -

carácter patológico y transitorio Cart.15,frac.ILCÓ-

digo Penal) •. 

d) A los sordomudos (art.67.C6digo Penal)..· 

e) Los locos, 

f) idiotas, 

=-=-=----==--==-=:-==========:::::::::::=: 



167 

g) imbéciles, 

h} o los que sufran cualquier otra debilidad, 

enfermedad o anomalia mentales." , ( art o.68. C6digo Penal). 

Nosotros agregaríamos además a los ciegos y-

a los menores de edad como. sujetos inimputables, argu-

mer,tado a los últimos falta de capacidad mentalº 

En el delito de violaci.6n tumultuaria si se-

puede presentar la inimputabilidad si la violaci6n --

tumultuaria se comete, por "locos 6 menores de edad"..:. 

principalmente. 

6.- Culpabilidad e Inculpabilidad. 

La culpabilidad la podemos definir como "el 

conjunto de presupusstos que fundamentan la reprocha-

bilidad personal de la conducta antijurídica." (94) 

Nos dice el citado penalista Ignacio Villa-

lobos que; "La culpabilidad, genéricamente, consiste 

---------------====-======= 
(94}.Jiménez de Asúa Luis."La Ley y el Delüo."Ob.Cit. 
p. 352. 
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en el desprecio del sujeto por el orden jurídico y --

por los mandatos y prohibiciones que tienden a consti 

tuirlo y conservarlo, desprecio que se manifiesta por 

franca oposición, en el dolo, o indirectam~nte, por -

indolencia y desanteci6n nacidas del desinterés o su-

bestimaci6n del mal ajeno frente a los propios deseos, 

la culpa."(95) 

La culpabilidad en sentido amplio, abarca--

al dolo y la culpa. Al respecto el notable juriscon--

sulto Eugenio Florian expresa: 

"Su.mariaJnente puede decirse que, dado un --

suceso criminal realizado por un individuo, el dolo--

existe cuando el agente prevé y quiere el resultado--

mismo, la culpa cuando no prevé el efecto dañino, el-· 

cual, sin embareo, er~ previsible como consecuencia -

de su manera de obrar."(96) 

---~- -----=-~~==========-=-
(95)0b.Cit.p.283. 
(96) "Parte General del Derecho Penal." T-1. Imprenta y 
Libreria la Propagélndis·t;a.La Habana.1929.p.415. 
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Podemos decir entonces que en orden a la---

culpabilidad, nuestro delito es eminentemente doloso, 

y apilo reafirma el maestro Alberto González Blanco-

al expresar que: 

.i..Je luego,la violación por su natu:rale--

za, es de aq_1:1-ellos delitos que exigen una forma dolo-

sa de la c-..D.pabilidad, traduciendose el dolo en la va 

1 untad del sujeta activo de efectuar la c6pula. " ( 97) 

Es evidente el dolo, por los medios de comi 

si6n utilizados para conseguir la c6pu:1..a. 

La inculpabilidad es, el aspecto negativo -

de la culpabilidad, es decir, "son las circunstancias 

concurrentes con una conducta típi8~ y antijurídica -

atribuible a un imputable, que permiten al juez resol 

ver la inexigibilidad de una conducta diferente a la-

enjuiciada que seria conforme a derecho, o que le im-

-----------=---=====-=====~= 
(97)üb.Cit.p.165. 
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piden formuJ.ar en contra del sujeto un reproche por -

la conducta especifica realizada."( 98) 

El maestro Luis Jiménez de Asúa manifiesta-

que las causas. de inculpabilidad son, "las que absuel 

ven al sujeto en el juicio de reproche. "t 99) 

Las Causas de Inculpabilidad son: 

a} El error de hecho esencial invensible, 

b) El error accidental, 

c) Legítima defensa putativa, 

d) Estado de necesidad putativo, 

e) Ejercicio de un derecho putativo, 

f) Cum1Jljmiento de un deber putativo y, 

g) La no exigibilidad de otra conducta. 

En el delito de violación tumuituaria no op~ 

ra ninguna causa de inculpabilidad. 

7.- Punibilidad y su aspecto negativo (excE 

--=--=--= -::::== -==--====--==-=:--==== 

t98)Vcla 'rrovifio 3crgio."Cu.lpabilido.d e Incu1.pnbilidad~' 
Ed.Trillas.México.1973.p.274. 
t99)"La Ley y el Delito.Ob.Cit.p.389. 
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sas absolutorias). 

"La punibilidad consiste en el merecimiento 

de una pena en funci6n de la realizaci611 de cierta --

conducta. Un comporta11iento es punible cuando se hace · 

acreedor a la pena; tal merecimiento acarrea la conmi 

nación legal de aplicaci6n de esa sanción. En otros -

términos es punible una conducta cuando por su natura 

leza amerita ser penada. "llOO) 

El jurisconsulto Alfonso Reyes, opina al res 

pecto expresando: 

"La punibilidad es pues U..'1 fenómeno que em..§: 

na del Eatado como reacción a co:npo:rtamientos hu.TJ1anos 

que han sido elevados a la categoría de delitos o con 

travenciones y que se manifiesta en dos momentos: El-

Legislativo, por medio de la cual se crea la sanci6~1.-

y el Judicial, que cumple la tarea de imponerla en --

---------------============= 
QOO)Castellanos Tena Fernando.Ob.Cit.p.267. 
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concreto." (101) 

En sun1a podemos decir que " lo característ2; 

co del delito es ser pu_,_~ible; la punibili~ad es, por-

ende, el carácter especifico del crimen, p,ues s6lo es 

delito el hecho humano que al describirse en la ley -

recibe una pena."(102) 

Como, qued6 establecido en páginas anteriores 

nuestro delito es subordinado y se considera por lo -

tanto agravado. 

La penalidad en el delito de violaci6n tumul 

tuaria es de ocho a veinte años de prisi6n y multa de 

cinco a doce mil pesos. Pensamos que en lo referen~e-

a la prisión, ésta es aún aplicable y eficaz, no así-

en cambio con la multa, pues con la consabida devalu~ 

ci6n de la moneda y el awnento de salarios, esta can-

ti.aiad , 
paso a ser mínima para aplicarla al mencionado-

(;LOI) "P,mibilidad. "Universidad Externado de Colombia. -
1978.p.8 
(102 )Jiménez de Asúa Luis, Citado por, Pavón Vasconce 
los Francisco.Ob.Cit.p.396. 
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ilícito agravado. Esta misr:ia punibilidad es aplicable 

a los otros dos grupos del delito, por considerarse--

tipos agravados. 

El propio artículo 266 Bis sanciona a los -

otros supuestos, mismos que hemos visto en páginas 

anter_iores. Dichos supuestos no tienen característi--

cas de violaci6n tumultuaria, pero por la calidad de-

los sujetos que intervienen en el delito son conside-

radas delitos con mayor gravedad. 

Estos dos grupos estan conjuntados, unos --

por el parentesco entre los sujetos, y otr_os por que-

los agentes activos son profesionistas o empleados --

públicos. 

A los primeros, reza el artículo estudiado, 

se les impondrán de seis meses a dos años de prisi6n-

además de las sanciones que señal&""l los artículos q_-Lle 
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anteceden. 

El artículo que antecede y que tiene sanci6n 

es el 265, este artículo tipifica la figura básic~ del 

delito de violaci6n, penánd.olo de dos a ocho años de-

prisión y multa de dos mil a cinco mil pesos. Pero si 

la persona ofendida fuera impúber la pena será de cua 

tro a diez a.qos de prisión y la multa de cuatro a ocho 

mil pesos. Nosotros pensamos, que las sanciones seña-

ladas en el tipo de violaci6n simple, son facilmente-

entendibles al momento de sumarle la pena que se des-

tina para el primer grupo. 

Si el sujeto pasivo es púber, además de los 

seis meses a dos afios que le corresponden, se le suma 

rán los ocho que como máximo señala el tipo básico,~~ 

es decir, serán ocho años, más lo que el juez le agr~ 

gue entre seis meses y dos años. 

-= --=- ----=---=-=== =~=-=== :::_=·-..:=: 
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Si en este mismo grupo, el agente pasivo es 

impúber, la S8.nción deberá ser de cuatro a diez ar1os-

agregandole además la sanción que se establece en es-

te tipo agravado, es decir la pena seria de diez años, 

más lo que el juzgador le sumará entre seis meses y -

dos años. 

En cuanto a la r;mlta creemos que no existe-

problema, pues si es violación simple la multa será -

de dos mil a cinc·o mil pesos, pero si el sujeto pasi-

vo fuera impúber la multa será de cuatro a ocho mil -

pesos. 

En lo referente al segundo grupo, o sea ---

cuando el sujeto activo sea profesionista o empleado-

público, existe un error en cua:.lto a la redacción de-

la pena, pues solo destituye definitivamente del car-

go o empleo, o suspende por cinco a,.-1os el ejercicio -

-=----------=-==--========-
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de -su profesi6n. 

Pensamos que en este segundo grupo, el legi~ 

lador debió establecer claramente, que además de la -

suspensión o destitución, se agregarían las penas de-

seis meses a dos m1os de prisión y las señaladas en el.. 

tipo básico, tomando en cuen-ta para ello el desarrollo 

sexual de la victima (púber o impúber). 

Excusas Absolutorias.- Las excusas absoluto 

rias dice el maestro Luis Jiménez de Asúa son: 

"Las que hacen que a un acto típico, antij~ 

ridico, imputable a un autor y culpable, no se asocie 

pe:::ia alguna, por razones de utilidad pública. "(103) 

En el delito de violació:::i tunultuaria no se 

presentan excusas absolutorias. De la misma manera no 

existen las condiciones objetivas de punibilidad. 

8. - Tentativa. 

===-------===============-= 
(103)"La Ley y el Delito."Ob.Cit.p. 432. 
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La tentativa dice nuestro Código Penal en -

su articulo 12, "es p-:n1ible cu:::mdo se ejecutan hechos 

encaminados directa e inmediatamente a la realización 

de un delito, si éste no se consuma por causas ajenas 

a la vol1mtad del agente." 

El jurista Giuseppe Maggio~e opina que la -

tentativa es como: "Un delito iniciado y no cu'llplido-

por interrupción de la acción o por la irreali7.ación-

del resultado. "(104) 

Po~ su parte el ilustre jurista Giuseppe --

Bettiol expresa: 

"Cuando el acto es concretamente idóneo y -

se puede esta~lecer que ha sido inequivoc&'llente diri-

gido a ocasionar un evento lesivo, terrenos tentati---

va. "(105) 

De la misma manera pero con un concepto más 

--=--=-----------=--===~=~== 
( 104) "Derecho Penal. "V-Il. Ob. Cit. p. 77. 
( 105) "Derecho Penal. "(Parte General). 4a. Ed. Temis.Bogo 
~á.1965.p.485. -
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claro, podemos decir tmnbién que la tentativa existe, 

"cuando la voluntad criminal se traduce en un caso ex 

terno que entra en la esfera de conswnaci6n del deli.-

to, sin llegar a llenarlo, y va dirigido claramente a 

conseguir la objetividad jurídica del delito, pero --

sin llegar a lesionarla, el acto se llama ejecutivo y 

la figura a que da lugar se denomina Tentativa. Esta-

puede definirse sintéticamente como la ejecución in--

completa de un delito."(106) 

A la tentativa la encontramos dividida en -

dos formas, la primera la conocemos como tentativa a-

cabada y la segunda, tentativa inacabada. 

La t•.!.c·. ·•.c;,-bada se presenta"cuando el-

agente emplea todos los medios adecue.dos para comete·r 

el delito y ejecuta los actos encaminados directamen-

te a ese fin, pero el rerJul tado no se produce por cau 

-=----------------=-===-=== 
tl06)Jiménez de /1.GÚa LuiG."La Ley y el Delito."Cb.Cit. 
p. 474. 
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sas ajenas a su voluntad. En la tentativa inacabada o 

delil;o intentado, se verifican los actos tendientes a 

la produce ión del resultado, pero por causas extr::;,ñas, 

el sujeto omite alguno (o varios) y por eso el evento 

no surge; hay una incompleta ejecución. '.'(107) 

El penalista Enrique Cardona Arizmendi opi-

na que, " la violación admite la tentativa _punible 

corno figura plurisubs.istente que es. "(103)-( En pági-

nas anteriores de·jamos establecido que rnwstro ilíci-

to es en orden a la conducta unisubsistente o pluri--

subsistente). 

Al respecto el maestro Alberto González 

Blanco externa su opinión diciendo: 

"Por sus características el delito de viola 

ción no descarta la posibilidad de la tentativa, en--

los términos del articulo 12 de nuestro Código Penal, 

-----------------=-=~===--= 
(107)Castellanos Tena Fernando.Ob.Cit.p.280. 
(108)0b.Cit.p.174. 
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y ésta existirá cuando el sujeto activo dé principio-

a la ejecuci6n directa de los actos que configuran el 

delito sin llegar al resultado que debía producirse,-

por causas ajenas a su v0luntad; y tampoco para 1a 

tentativa desistida, en el caso de que el culpe,ble v5:. 

luntariarnente deje de ejecutar los actos violentos."-

(109) 

De la misma forma piensa el jurispenalista-

Frias Caballero, al hablar de la tentativa en el deli 

to de violación expresando: "la tentativa abarca .des-

de que se realiza la violencia hasta los actos ej ecut2: 

vos anteriores a la introducción del órgano sexual -

masculino en el orificio vulvar o anal. "(110) 

Otra opinión de reconocida validez es la que 

nos da el jurisconsulto Carlos Fontan Balestra al ex-

presar que hay tentativa: 

ll09)0b.Cit.p.172. 
lllO)"El Proceso Ejecutivo del Delito."2a.Ed.Biblio-
gr.:i,fíca Argentina.Buenos Air8s.1956.p.282. 
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"Si el autor tuvo el prop6sito de llegar a-

la c6pula pero no llegó a consumarla por circunsts.n--

cias ajenas a su voluntad."tlll) 

"Puesto que el delito se consuma con la sim 

ple introducción del órgano genital, aunque sea en gr2: 

do mínimo en el orificio vulvar o anal, sin ningu.._n ul 

terior resultado, la tentativa existe todavía cuando-

el proceso ejecutivo, sobrepasando el mero :;:;rincipio-

de ejecuci6n no ha alcanzado en su realización prác--

tica el momento consrnnativo asi determinado. "(112) 

Existe sin embargo un problema en cuanto a-

si la tentativa desistida entra en el tipo de 'Atenta 

dos al pudor', el maestro argentino Carlos Fontan Ba-

lestra, en su obra, "Delitos Sexuales", expresa: 

"Pensamos que las intenciones no pueden ser 

objeto de sanción, mientras no ~ayan sido tráducidas-

------ ---- --==-·-==·=====---===--= 
tlll)"Delitos Sexuales."Ed. ·Depalma.Buenos Airss.1945 
pp.82 y 83. . 
tll2)Frías Caballero,Citado por, JLnénez de Asúa 1:üs. 
11 Trat2,do de Derecho Penal. "T-III. 2a. E1.Lozada.Buenos
Aires.1958.p. 949. 
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externarnente por actos que las revelen en forma indu-

bi table, el desistimiento voluntario, 1 imita la vol un 

tariedad del agente al hecho ya realizado y tal es lo 

querido y lo punible. De tal suerte, esos ~1echos que-

no deben haber llegado nunca a constituir el acceso -

carnal, deben ser considerados como configuradores 

del atentado al pudor." (.113) 

Al respecto nosotros podríamos argTuTientar--

lo siguiente: 

"A la tentativa desistida, en la violación, 

las violencias ejercitadas por el sujeto activo, sobre 

el pasivo, consti t·.1yen actos eróticos en virtud del·--" 

elemento subjetivo que les anima. Y a1.mque dichos ac-

tos no tuvieren por objeto llegar a la cópula, no hay 

que olvidar que, dentro de las formas clásicas de la-

culpabilidad la violación es un delito de dolo especJ 

(.113)0b.Cit.p.65. 
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fico correspondiendo al genérico el atentado al pudor. 

Quien quiso tener cópula con una persona, es decir, 

lo más aceptaría forzosamente atentar al pudor de e--

lla, es decir, lo menos."( 114) 

Nuevamente el -profesor Carlos Fon.tan Bales-

tra opina, "El dolo específico, consiste en el propó-

sito del agente de llegar al acceso carnal. Tal ele--

mento es diferencial de la tentativa de violación y -

el atentado violento al pudor. "(115) 

"La H. Suprema Corte de Justicia de la Na--

ción admite la tentativa, al establecer que si el acu 

sado ejecuta u11a serie de actos encaminados directa e 

inmediatamente a la realización del delito de viola--

ción y causas ajenaR al infractor le impidieron la --

consumación de su propósito, comete el delito de vio~ 

lación en grado de tentativa."(116) 

-===-=====================-
(114)González Blanco Alberto.Ob.Cit.p.173. 
(115)üb.Cit.p.80. 
t 116) Porte Peti t Candaudap. "Ensayo Dogmátic.o del D•.:l
li to de Violación."Cb.Cit.p.68. 
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Otras tesis jurisprudenciales acerca de la-

tentativa de violación y los atentados al pudor son--

las sigutentes: 

TESIS 336, 

"VIOLACION, ATENTADOS AL PUDOR Y TENTATIVA-

DE. 

El delito de atentados contra el pudor y la 

tentativa de violación, por su esencia misma, no pue-

den coexistir y se excluyen recíprocamente, puesto --

que en el primero no existe el propósito directo e· i_g 

mediato de llegar a la cópula, y en la seg·,mda se ---

efectúan los actos preparatorios para dicha cópula 

que no llega a realizarse por causas ajenas a lavo--

lu:o.tad del ·agente activo. 11 (il 7) 

TESIS RELACIONADA, 

"ATENTADOS AL PUDOR, Y TENTATIVA DE VIOLA--

Ül 7 )Jurisprudenci:J.. Apendice al Seman2.rio Judicial de 
la Federación.Segunda Parte.Primera Sala.(1917-1975).
p.716. 
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CION, INCOJ.\1PATIBIL IDAD DE 103 .DELITOS DE. 

Los delitos de atentados al pudor y tenta--

tiv?, de violación, se excluyen y su incompatibiljdad-

se manifiesta porque en el de a.tentadoa al pudoi~ los-

actos lúbricos deben ser realizados •sin el propósito 

directo e inmediato de llegar a la cópula' y en el de 

violación en grado de tentativa, se requiere precisa-· 

mente que se 'efectúen hechos encaminados directa e -

inmediatamente a·1a realizació~ de un delito• en el--

caso a verificar la cópula~'lll8) 

Pensamos, después de haber estudiado los --

diversos conceptos acerca de la tentativa, que 3n el-

delito de violación tumultuaria, si se presenta la --

tentativa en sus dos formas, acabada e inacabada, de-

pendiendo por una parte la voluntad de los agentes 

activos en terminar el hecho ilícito iniciRdo, preseE 

----------------=-=-======= 
tll8)Jurisprudencia.Apendice al Seman~rio Judicial de 
la Federación.Segunda Parte.Primera Sala.tl917-1975). 
p.717. 
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tandose así la tentativa inacabada; por otra parte.--

la tentativa acabada se presenta cuando por causas --

ajenas a la voluntad de los agentes activos se termi-

na la acción iniciada, sancionandose co:no lo tipifican 

los artículos 12 y 63 de nuestra Ley Punitiva. 

9.- Participación. 

La participación, "es accesoria de un acto-

principal." (119) 

El jurista Franz Von Liszt dice: "La parti-

cipación es el hecho de tomar parte en el acto de ej~ 

cución comenzado o conswnado por otro. La participa--

ción es instigación o co:nplicidad."(120) 

El mismo pensador Giuseppe Bettiol expresa: 

Es participe "quien concurre a la perpetra-

ción de un delito desarrollando una actividad lógica-

mente distinta de la del autor, en cuanto cae dentro-

-==------------------------
ll 19) Jiménez de Asúa Luis. "La Ley y el Delito. "Ob. Cit. 
p.507. 
tl20)"Trato.do de Derecho Pernü."T-III.2a.Ed.Reus . .Madrid, 
l929,p,87.(Traducido por Ji:nénez de Asúa Luis). 
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de la esfera de las noriílas secu.1.darias sobre partici-

pación, de car¿cter extensivo."(121) 

Nuestro Código Penal vigente describe la --

participación diciendo: 

"Art. 13. Son responsables de los delitos: 

I.- Los que intervienen en la concepción, 

preparación o ejecución de ellos. 

II.- Los que inducen o compelen a otro a co 

meterlos. 

III.- Los que prestan auxilio o cooperación 

de cualquiera especie para su ejecución, y 

IV.- Los Que, en casos previstos por la ley, 

auxilien a los delincuentes, una vez que estos efec--

tuaron su acción delictuosa." 

Sin embargo dice el penalista alemán Hans-. 

Welzel: "Ha de entenderse por :participación sola'Tiente 

ll2l)Ob.Cit.p.500. 
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los actos de participación en la comisi6n del hecho--

principal; quien, después de la terminaci6n material-

del hecho, ayuda al autor o asegura la presa, no com~ 

te participación, sino una forma de encubrimiento."--

(122) 

E~ cuanto a los grados de participaci6n, el 

notable penalista Giuseppe maggiore los clasifica así: 

según "la calidad, el grado, el tiempo y la eficacia~' 

(123): 

"a) Según el grado, la participaci6n puede-

ser principal y accesoria; mientras la primera se re-

fiare a la consumac,i6n del delito, la segunda atiende 

a su preparaci6n. 

b) Según la calidad,la particip,1ci6n puede·-

ser moral y física, comprendiendo la primera tanto la 

instigaci6n co:no la determinación o provocación; a su 

(122)"Derecho I'enal."I'artc GP.nAral.Ed.Ro:1c1-, k¡,::lmo..
Buenos Aires.1956.pp.17 y 18.(Traducido por el Dr.--
Carlos Fontan Balestra). 
(123)0b.Cit.T-II.p.108. 
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vez la instigaci6n abarca, como subclases: el mandato, 

la orden, la coacción, el consejo y la asociación. 

c) En razón del tiempo, la participación es 

anterior, si el acuerdo es previo a la cor:tisi6n del -

delito y en tal momento se precisa la intervención --

,,uP. en él lleva cada partícipe; concomitante, si la -

temporalidad ésta referida al instante mismo de la e-

jecuci6n del delito; y posterior, c~ando se compren--

den actos que se ejecutan después del evento, pero --

con acuerdo previo, y 

dJ Según su eficacia, la partici~aci6n es--

necesaria y no necesaria, de acuerdo con la naturale-

za del delito, ya sea que éste exija o no, para suco 

misión, el concurso de personas. "(124) 

Según el grado de participación los sujetos 

partici_pes son: 

--------=--================ 
(124JMaigiore Giuseppe, Citado por, Castellanos Tena
Fernando.Ob.Cit.p.287. 
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a) Autor material, 

b) Autor intelectual y, 

~1 ~1tor por cooperación. 

"·El material es quien fisicamente ejecuta--

los actos descritos en la ley; intelectual el que in-. 

duce o co:npele a otro a cometer el delito (artículo--

13 fracción II), mientras el cooperador presta aquel-

auxilio de carácter nec.esario para llegar al fin de--

lictuoso propuesto •. "'(125) 

El Doctor Sebastian Soler en su obra de De-

recho Penal Argentino, enuncia también al Autor i~edia 

to y al Autor In~ed~ato expresando: 

Autor Inmediato "es en primer lugar, el su-

jeto que ejecuta la acción expresada por el verbo tí-' 

pico de la figura delictiva~ 

Autor Mediato es el que ejecuta la acción -

(125)Pavón Vasconcelos Franciscoo0boCitopPo448 y 449º 
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por medio de o~ro sujeto que no es autor, o no es cul 

pable, o no es imputable." (126) 

EL delito de violación tumultuaria por lo 

tanto, admite en cuan.to al grado, la participación --· 

accesoria y principal, además de la complicidad. En -

cuanto a la c~lidad, la violación tumultuaria co~preg 

de la participación moral y físicaº 

Al describir el tipo de violación tu.11ul tua-

ria, el Código Pertal expresa: 

"Art º' 266 Bisº' Cuando la violación fuere co 

metida con intervención directa o in~ediata de dos o-

más personas •• º" 

Es decir, nuestro articulo estudiado al re-

ferirse a 'dos o más personas'se esta refiriendo a 

los autores materiales del ilícito, esto es a los que 

tuvieron cópula •. 

-·-~-==----------.. ----~-------------

(l26)üb.Cit.T-II.258. 
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10,o,- c;oncurso d.e DelitOSo, 

El estudioso penalista Ignacio Villalobos -

opina: 

"Hay concurso de delitos cuando la respons~ 

bilidad por dos o má de ellos recae sobre un mismo a-

gente que los ha cometidoo."(127) 

Este.concurso de delitos nos plantea dos si 

tuaciones, la primera un concurso ideal y la segunda-

un concurso real •. 

"Existe concurso ideal si al menos una ac~-· 

ci6n real que llena el tipo objetivo de varios deli--

tos, es idénticaº Lo decisivo es la identid~d, total-

o parcial, del tipo objetivo, pudiéndose cubrir o su-

perponer total o parcialmenteo"(l28) 

El concurso real se presenta cuando "un au 

tor comete varias acciones punibles indepe!l.:lientes --

(12'7 )Obo Cit. po.5050, 
(128)Welzel Hans.Db.Cit.p.225. 
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( pluralidad de hecho) o,"(129) 

En el delito de violación tumultuaria se --

pueden presentar estos dos concursos., 

Se produce concurso ideal y por ende acumu-

laci6n de delitos, cuando- junto con la violación se--

comete, lesiones, homicidio y contagio venéreo, al --

respecto nuestro Código punitivo lo regula en su: 

"Art. 58. Siempre q_ue con un solo hecho ej~ 

cutado en un solo ac·t;o, o con una omisión, se violen-

varias disposiciones penales que señalen sanciones di 

versas, se aplicará la del delito que merezca pena ffi3, 

yor, la cual podrá aumentarse hasta una mitad más del 

máximo de su duración." 

El concurso real se presenta cuando junto -

con el delito de violación tumultuaria, se comete ro-

bo. Ante esta situación esta~emos entonces frente al-

(129)Welzel Hans.Ob.Cit.po231~ 
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concurso mencionado. 

Igual que en el concurso ideal, el real o -

material se encuentra tipificado en el: 

"Art .18, Hay acumul:..:wión: siempre que algu-

no es juzgado a la vez por varios delitos, ejecutados 

en actos distintos, si no se ha pronunciado antes sen 

tencia irrevocable y la acción para perseguirJ_os no -

está prescrita~" 

11 •. - Diferencias entre Violación e Incesto. 

Existen entre estos dos delitos, varias con 

ductas que en un momento dado pudieran confundirse, ·-· 

por no estar aparentemente claras en la ley penal, p~ 

ro el estudio que hemos hecho y las opiniones de di--

versos autores, despejan cualquier duda que pudiera-~ 

mos tener, las cuales explicar~m{ a continuación: 

En primer lugar_ el tipo básico del delito--
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de violación establece: 

"Ar.t. 265. A;l que por medio de la violencia 

física o moral tenga cópula con una persona sea cual-

fuere su sexo,se le aplicarin las penas de dos a ocho 

años de prisión y multa de dos mil a cinco mil pesos~ 

Si la persona ofendida fuere impúber, la pena de pri-

sión será de cuatro a diez años y la multa será de --

cuatro mil a ocho mil pesos. 

Art.266. Se equipara a la violación y se --

sancionará con las mismas penas, la cópula con perso-

na menor de doce años o que por cual'.:J_uier causa no es-

té en posibilidad de producirse voluntariamente en sus 

relaciones sexuales o de resistir.la conducta delict\Xl 

sa." 

Posteriormente, con la reforma a qu9 fue so-

metido este delito, surgio el-artículo 266 Bis, agre~ 
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gado a los ya existentes quedando así: 

"Art. 266 Bis. Cuando la violaci6n fuere co 

metida con intervención directa o inmediata de dos o-

más personas, la prisi6n será de ocho a veinte eños y 

la multa de cinco mil a doce mil pesos. A los demás 

partícipes se les aplicarán las reglas co::.1.tenidas. en 

el artículo 13 de este C6digo. 

Además de las sanciones que señalan los ar~ 

tículos que anteceden, se impondrán de seis meses a -

dos años de prisión cuando el delito de violaci6n fue 

re cometido por un ascendiente contra su descendiente, 

por éste co::.1.tra aquél, por el tutor en contra de su -

pupilo, o por el padrastro o amasio de la madre del -

ofendido en contra del hijastro. En los casos en que~ 

la ejerciera, el culpable perderá la patria potestad-

o la tu-t;ela, así como el derecho de heredar al ofen--
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didoo 

Cuando eL delito de violación sea cometido-

por quien desempefüi un cargo o empleo público o e jer-

za una profesión utilizando los medios o circunstan--

cias que ellos le proporcionen, será destituido deí'i-

nitivamente d~l cargo o empleo o suspendido por ei --

término de cinco años en el ejercicio de dicha profe-

si6n." 

En segundo lugar, el Incesto, regu.lado po·1.~-

nuestra ley punitiva, en el Título de los 11 Delito3 

Sexuales", en el Capítulo III, dice: 

"Art º' 27 ¿ º ::5e impondrá la pena de uno a ---

seis años a ios ascendientes que tengan relaciones --

sexuales con sus descendientes. 

~a pena aplicable a estos últimos será de-· 

seis meses a tres aíios de prisi6n. 
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Se aplicará esta misma sanci6n en c~so de--

incesto entre hermanosº" 

El Incesto dice el maestro Francisco Gonzá 

lez de la Vega, "consiste en la relaci6n carnal entre 

parientes tan cercanos que, por respeto al principio-

exogámico regulador moral y jurídico de las ·familias, 

les está absolutamente vedado el concúbito y contraer 

nupcias'" "t 130) 

Este mismo autor continúa diciendo: "En nues 

tra opinión la cond.ena contra los actos incestuosos -

se explica racionalmente por la multimilenaria obser-

vaci6n de que su práctica es fuente de intranquilidad, 

desorden y posible tragedia en las familias, y de que 

es, además productora de frecuentes procesos heredita 

rios degenerativos en forma de variadas taras somáti-

c·as o psíquicas en los descendientes. 11 (131) 

(130)"Los Delitos."Ob.Ci'G,po416 .• 
(131.)González de la Vega Franciscoº "Los Delitos. "Ob.
Ci t, p 0 423,o 
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Pensamos Que, las diferencias entre estos -

dos delitos son: 

A) En cuanto a los sujetosº 

En el delito de violaci6n, existe un sujeto 

activo (hombre), y un sujeto pasivo (.hombre o mujer). 

En el Incesto, los dos sujetos son activos-

pero necesariamente uno de ellos debe ser hombre y el-

otro mujer •. 

B), En cuanto al bien jurídico tutelado. 

En la violaci6n es la libertad sexual. 

En el delito de incesto es la organización-

exogámica de la familia. 

a). En cuanto a la conducta. 

En la violaci6n se describe •tener cópula'~ 

En el incesto la conducta se describe como, 

•tener relaciones sexuales', el significado de esta -
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c.onducta, "no puede ser otro que la cópula normal, 

habida cuenta que, la figura legal que describe el 

incesto, tutela como se ha dicho la organizaci6n exo-

gámica de la familia, y en esas condiciones, sola~en-

te la cópula normal con eyaculación puede lesionar di-

cho bien."(132) Por eso es necesario que uno de los -

dos sujetos sea mujer. 

D.) En cuanto a los medios de comisión. 

En el delito de violación, se utiliza la --

fuerza moral y la fuerza fisica, sin la voluntad del -

ofendido, 

En el incesto existe voluntad por ambos su-

jetos de tener relaciones sexuales. Independientemen~ 

te de que alguno de los dos esté enterado de la liga·-

de parentesco que los une. 

E) En cuanto a la calidad de los sujetos. 

(132)González Blanco Alberto.Ob.Cit.p 0 184. 
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En la violación los suj,3tos pueden tener o-

no tener parentesco. 

En el incesto el parentesco es necesario. 

A.L respecto tarnbien podemos citar una Ju.ris 

prudencia de la Corte diciendo: 

"El delito de incesto se configura por la-

concordanei.a de voluntades de ambos sujetos, pues lo:3 

delitos de violaci6n e incesto son jurídicamente in---

coexistentes_; el primero supone la violencia del a --

gente sobre la victima, en tanto que el segundo, su--

pone dos sujetos cuyas voluntades concuerdan en reali 

zar el hecho delictuoso. As{, ambos delitos se exclu-

yen, pues si se habla de violación, se elimina el con 

cepto de concordancia de voluntades, y si se habla de 

incesto, se elimina la acción de violencia. En concre 

to, el delito d,~ incesto es un delito plu.risubjetivo-
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y bilateral. Por consiguiente, a pesar de que se haya · 

aportado al expediente el acta de nacimiento de la m~ 

nor ofendida y que de tal acta se desprenda que ésta-

sea hija del inculpado, es evidente la falta de volug 

tad de dicha menor en la ejecuci6n de los hechos de--

lictuosos, y palpable que éstos se llevaron a cabo,--

círcunstancia que hace desaparecer la existencia del-

.. · delito de incesto y no así el delito de violaci6nº "--

(133) 

Pienso que con estos conceptos vertidos, 

las diferencias quedan claramente establecidasº 

l2o- JuriJprudenciao 

La Suprema Corte de Justicia de la Naci6n--

ha sentado jurisprudencia en diversas tesis de las --

cuales vamos a transcribir las siguientes: 

"TESIS 300 

(133)Sema~rio Judicial de la Federaci6n.LVLSex-t;a -
Epoca.Segunda Parteapo6Qº 
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VIOLACION ,, EXISTE:WIA DEL DELITO DE .. 

La c6pula que la ley exige en la tipifica--

ci6n del delito de violaci6n no requiere la plena co~ 

sumaci6n del acto fisiol6gico, ya que para integrar 

dicho elemento constitutivo es suficiente el solo ---

ayuntamiento carnal aún cuando no haya eyaculación." 

(134) 

"TESIS RELACIONADAS 

VIOLACIONo- El delito de violaci6n puede 

consumarse en persona de cualquier sexo y según expr~ 

sa el tratadista Francisco González de la Vega en su-

11 C6digo Penal Comentado",, la c6pula es cualquier for-

ma de ayuntamiento o conjunci6n sexual, con eyacula--

ci6n o sin ella, cuando se ejecuta sin la voluntad --

del paciente del delito. 

VIOLACIONi.- En el delito de violaci6n, el--

(134)Jurisprudencia.Apendice al Semanario Judicial de 
la Federaci6n.Segunda Parte.(1917-1965)6p.585. 
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elemento cópula debe tomarse en su más amplia acep 

ci6n, o sea cualquier forma de ayuntamiento o conju::1-

ci6n carnal, normal o anormal, con eyaculaci6n o sin-

ella, y en la que haya habido la introducci6n sexual-

por parte del reo, aún cuando no se haya llegado a - -

realizarse completamente."(135) 

11.VIOLACION, DELITO DE. 

Para la integraci6n del delito de violaci6n 

no se requiere el desflor8.miento de la mujer violada, 

ya que ésta puede ser o no doncella,y en caso afirma-

tivo, puede tener himen complaciente, sino que sólo -

se requiere la realización de la c6pula con una per--

sona por medio de la violencia física o moral •. 

VIOLACION. - El cuerpo del delito de viola--

ción no requiere el desfloramiento, pero si la cópula 

con persona de cualquier sexo; y la c6pula se tiene -

(135)Jurisprudencia.Apendice al Semanario JudiciF.tl de 
la Federación.Segunda Parte.(1917-1965),p.586. 
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realizada aún cuando no se a,gote fisiológicanente el-

acto sexual, si se comprobó "ligera herida en el hi--

men de la víctima", así como otros signos en sus 6rg~ 

nos geni taleso,11 (136); 

. "VIOLACION, VIOLENCIA !VlORAL. 

VIOLACION.- El. bien jurídico que tutela el-

tipo delictuoso de violación está constituido por la-

liber·;:;ad sexual, y no por la honestidad y la castidad, 

que son elementos constitutivos del estupro pero no -

del de violación, y estando demostrado que tanto el -

acusado como el coacusado, realizaron el acto sexual-

en ausencia del consentimiento de la ofendida, la ci~ 

cunstancia de que ésta se hubiera.encontrado bajo los 

efectos del licor ingerido, no desvirtúa la culpabili 

dad jurídico penal en que incurrieron, ya que, en to-

do caso, la situación de hecho relativa a la pretendl 

(136),Jurisprudencia,Apend.ice al Semana::-io Judicial de 
la Federaci6ru.Segunda Partea(l917-1965)ap.586. 
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da :·_sbriedad, s6lo daría posibilidad para que la auto-

ridad responsable y el Agente del ministerio Público-

en su caso-, hubieran hecho el encuadramiento del de-

lito, equiparado a la violaci6n, la circunstancia de~ 

que la ofendida se hubiere encontrado privada del seg 

tido; pero de todas formas,su conducta antijurídica 

sería constitutiva del delito de violaci6n, que, como 

se dijo, se caracteriza porque el sujeto activo del de 

lito realiza una agresión contra la libertad sexual de 

la parte ofendida. "(,_137) 

"VIOLACION, COPARTICI.l:'ACION EN LA. 

Como es bien sabido, la responsabilidad se-

irroga a todos los partícipes, y del texto de la Ley-

se desprende el principio general conforme ·al cual es 

partícipe quien pone culpablemente una condi_ción para 

la ejecución del delito. Con dicha fórmula resulta --

( 137)JurisprudenciaoApendice al Sems.na::'.'io JTudicial de 
la Federaci6noSegunda Parteo(l917-1965),p 0 588

0 
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responsable de la comisión delictiva lo mismo quien 

ejecuta el núcleo del tipo, que cualquiera de sus el~ 

mentos, e incluso quien sin ejecutar actos comprendí-

dos en la descripción, pone un~ condici6n para la se-

cuelaº De esta manera si el acusado de violaci6n no co 

pul6 ( núcleo del tipo), peL·o eje cuto' actos comprendí-

nos uentro ne La uescripci6n, al ejecutar vioLencia gp 

bre la mujer, de manera que tuera posibLe La imposi--

ci6n del ayuntamiento sexual por su coacusado, desde-

el punto de vis~~ técnico-legal su participación re--

sulta obvia y en nada le favorece el que su coacusado 

o la mujer ofendida se hayan referido a que su inter-

venci6n se redujo al ejercicio de la violencia, pues-ro 

que al ejercitarla, además de integrar uno de los ele 

mentos del tipo ( la violencia corao medio para la c6p!:! 

la) estaba poniendo culpablemente una condici6n del--
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resultado. Se trata de una cuesti6n elemental dentro- 1. 

de la problemática de la participación. 11 (13 8) 

-=-=------------------------
(138)Ju.ris:prudencia.Apendice al SemaY12rio Judicial de 
la Federación.Segunda Parte.(1917-1975).p.729 y 730. 
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CONCLDSIONES ------·---

PRiiVIERA, - Históricamente, encontramor1 que •:Ü 

delito de violación ha sido trattdo y .sg,ncionado seve 

raménte desde la época del Imperio Roma--'lo, posterior-

mente en las Leyes Españolas y en México, desde la --

época prehispánica. 

SE(}'i.JNDA,- Los antecedentes legislativos del 

delito de violación, nacen con el C6digo Penal de ---

1871 y se trasmiten al de 1929 y 1931, 

T~~RCERA. - Con la reforma a que :fué soG18tido 

e.L artículo 265 que tipificaba el delito de viols.ción 

surge un nuevo tipo descrito en el articulo 266 Bis,-

el cual trata el del i·~o de violqción tmnul tua-:'ia, co,2 

siderándose como :J.n tipo gravado.En este :nismo 3,rticu 

lo aparecen otras figuras del delito de viola:::ión que 

no tienen características de violac:ión tumultuaria, 

pero que, po·c la calidad de los sujetos, se considera 
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también un tipo gravado, dichos sujetos son: 

El ascendiente contra su des cen.dien-t;e, éste 

contra aquél, por el tutor en contra de su pupilo, o-

po.r el padra3tro o amasio de la madre del ofendido en 

contra del hijastro. Además de estos sujetos en los -

que existe cierto parentesco, existe también el tipo-

gravado, cuando los agentes activos son un p:rofesio--

nis-t;a o un empleado público. Estos supuestos en cuan-

to a los sujetos es meramente unisubjetivo. 

CUARTA.- Dog:naticamente hemos analizado. el-

delito de violación tumultuaria, caracterizandose fun 

damentalmente porque: 

Es un delito de acción, unisubsistente o --

plurisubsistente; En orden a los sujetos, es eminente 

mente pluriaubjetivo; En orden al resultado, es mate-

rial, instantáneo y de le_sión; En orden al tipo, es -
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complementado, subordinado y de formulaci6n casuística. 

QUINTA.- Las diferencias esenciales entre el 

delito de violaci6n y el delito de incesto son: 

a) En cuanto al bien jurídico tutelado: 

En la violación es la libertad sexual, 

En el incesto es la organizaci6n exogámica-

de la familia. 

b) En cuanto a lofl medios: 

En el delito de violaci6n se atiliza la fuer 

za física o moral, 

En el delito de incesto se preswne la volun 

tad de los sujetos. 

c) En cuanto a los sujetos: 

En la violaci6n, el sujeto activo debe ser-

de sexo masculino, y el pasivo puede ser cualquier 

persona, de cualquier sexo, con parentesco o sin él. 
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En el delito de incesto, los sujetos deben-

ser necesariamente un hombre y una mujer, con la cali 

dad de ascendiente y descendiente o el pa:!'.'entesco con 

sanguineo de hermandad. 

d) En cuanto al elemento objetivo: 

En la viol~ci6n, la c6pula es el ayunta~ieE-

to sexual con o sin eyaculaci6n, por cualquier vía 

(anal, vaginal o los actos fellatorios). 

En e.l incesto, la c6pula debe de agotarse--

y se debe realizar por vía idonea (vaginal). 

SEXTA.- Referente a la obscuridad que se --

presenta, en cuanto a la sanción aplicada cuando el--

profesionista o empleado público es agente activo del 

ilícito de violaci6n, debemos de entender que ademi~-

de la sanci6n de destituci6n y suspensión en el car--

go o empleo, o en la profesión, se debe de aplicar tam 
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bién la pena de seis meses a dos a.'Í.ot, de prisi6n, 

que impone el parrafo anterior y, según el caso que -

se presente las sanciones que establece el articulo--

265, 

SEPTIMA.- El delito de violaci6n admite la-

tentativa en.sus dos formas, acabada e inacabada. 

OCTAVA,- En el delito de violación, se pre-

senta la participación en sus diferentes grados. 

NOVENA.- De la misma manera, en el ilícito-

de violación se presenta el concurso de delitos, en -

sus formas ideal y material. 
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