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DEL DELITO EN GENERAL 

l. El crimen y la naturaleza. 

5 

"La. natUJtale.za. e6 ta. ,[11ju1.>:ti..úa ml&ma.'' nos decía Renan

y nos inclinamos a estar de acuerdo con él. Por eso, -

antes de entrar en el estudio del delito queremos esb~ 
zar aquí el concepto del crimen como una manifestación 

de la naturaleza misma. 

Desde un punto de vista estrictamente ético po- -

dríamos afirmar que el crimen es una de tantas manifes 

taciones del eterno conflicto entre el bien y el mal; 

que el crimen aparece cuando las fuerzas del mal prev~ 

lecen sobre las fuerzas del bien. Sin embargo, aunque

bella y poética, esta afirmación es anticientífica y,
por lo tanto, resulta insuficiente para nuestro estu-
dio. 

Se podría definir el crimen como un ataque injus

to que vulnera los intereses de otro ser, es decir, 

que va contra su vida, su integridad personal, su pro

piedad, su seguridad, etc. Sin embargo, ¿acaso no es -

la justicia un concepto subjetivo, metafísico? ¿No es

ésta un valor humano ajeno a la naturaleza y a la no -

exigibilidad de otra conducta ante sus leyes? Creemos 

que, indudablemente, así es, pero, el hecho de estar -

necesariamente exenta de perversidad una acci6n natu

ral no la más agradable o menos repulsiva cuando se le 

tasa desde un punto de vista ético. Así vemos que el -

crimen es una ley de la naturaleza misma y, por lo tan 
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to, de la naturaleza misma del hombre haciendo de to-

dos nosotros posibles criminales en potencia. Recurri

mos a la siguiente cita para fundamentar lo antes ex-
puesto: 

"En el. u.túveJU:.o ha.y do.t:. R..e.ye.6 6u.ndamen:tale& a la.& c.u.ale.6 -
obedec.en. :todo.t:. lo.6 .t:.eJte&: .e.a. de R..a gu.eJtJtct y fu de R..a .60.U..daJU.da.d. 

El pe&-lmló:ta. c.on.6ideJta R..o.6 6e.n6me.n.o.6 de. la. v-lda en un .6oR..o .t:.enü
do. Ve. la. R..u.c.ha geneJtal, R..a. c.ompete.nua. u.niveJU:.al y la ,{rnpla.c.a.b.te. 

"Le.y de BJtonc.e." de. R..a. .t:.e1.e.c.u6n na.twtal. Ve. e.n el a.gua. al pe:z - -
gMnde. c.omeJt.t:. e al c.h-lc.o y en .e.a tieJLJr.a. ta. tt.a.p.lña. de la.6 ho/fJnlga..6, 

el. paJVúc.hüo de alguno.t:. in..6 e.c.:to.t:. y R..o.t:. u.xott..lud.lo.t:. de la..6 a.Ita.fía.& 
11 

y de lo.6 e&c.ott.pione.6 y :ta.n:tM C.Júme.nu pa.&ionale&". 

"Si nu.e..6tlr..o hombtte., e.xaJ.ipeJLa.do poll. la.& C!JW.elda.de& .:t:e.ILILU- -

titeó el.e.va. .lo.6 O j 0.6 al UelO, Veltá qu.e. el a.gu..lR..a de& ue.nde. en pi

e.a.da. .& o btt.e. R..a. c.a.b e.za. de R..a. ino c.:.úiÁ,e paloma" • 
"Pe.ll.o lo.6 mi-Omo.6 in.6·tinto.6 de. au..:toc.on..6e.1Lva.cl6n y de ll.e.ptt.o-

du.c.cl6n que. imponen ta R..u.c.ha a. R..o.6 .&ell.e.6 vivo.6, OJtde.nan .la .óo.U..da. 

tt..lda.d. No .ólempJte. a.dve.Jtiimo.6 o:t.Jc.o Mpe.c.to del. mundo pon.. lo demá.6, 

:también ,lmp1Le..6iona.nte. pue..6:to qu.e. u u.niveJU:.al: La c.oope.Jtacl6n pa.

ll.a. ta. peJtpetuac.i6n de la vida. Po!t lo demá.6, en la. vida hoUal -

.t:..e. e.nc.u.entlt..a.n no .6 ola a.e.to.& Clu'.minaleó 1 .&ino :también a.c.to.6 de. ge.

ne.ll.o.t:..lda.d y .6acJLl6.luo qu.e. llegan aR.. he.1Lo,éhmo 11
• 

"He a.qu.1'. el. dual.l.ómo de taJ.i 6u.e.1Lza..6 c.ontM.d.lc.tott..la..t:.. Si a -
:tJr.a.vé.6 del u.nivwo enc.on:tll.amo.t:. jwtta..6 y, e.Mi br!tedu.c.tib.tu, ta.

tu.e.ha. y R..a .t:.o.U..da.Jt...lda.d, R..a mu.Vtte. y la vida., del mUmo modo. en el 

hombJte., e&:te u.n.lvwo en m.ln.la.:tul!.a., e.nc.ontJt..amM el mi-Orno du.al,l.t:.-

mo : c.ompe:tenc.ia. y c.oR..abo1La.c.i6 n, C.Júme.n y .6 oUda.Jt...lda,.d" • i 7 ) 

1. M. Lalgnel-La.vMtúie y V. V. Sta.nc.iu., Campenrllo de. CJUmln.alo-
gla., Ed. JwúcUc.a. Meuc.a.na., 1959, pp. 6-7 
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Hemos hablado del crimen en la naturaleza con el
único fin de demostrar que existen factores criminóge
nos en la naturaleza misma, por más que reconozcamos -
plenamente que estos hechos naturales no tienen absolu 
tamente ninguna relevancia jurídica. Sin embargo, re
sulta interesante hacer notar que en el hombre existe, 
como en todos los seres, la predisposición al crimen.
No obstante esto, el hombre es un ser dotado de libre
albedrio, al menos esa es nuestra opinión, con capaci
dad de discernir entre el bien y el mal y, lo que es -
más .importante, con el poder de determinar el curso -
que deberá de seguir su propia conducta y es, como ve
remos en seguida, cuando el hombre-opta por la conduc

ta criminal cuando nos encontramos ante un verdadero -
crimen cuya categoría jurídica es el delito. 

2. Concepto de delito. 
Para hablar de delito tenemos que entender, prim~ 

ramente, que nos encontramos ante un concepto jurídico. 
El crimen, como ya vimos, esta presente en la naturale 
za humana, por lo que no resulta aventurado afirmar 
que su aparición se remonta a la primera época de la -
sociedad humana más rudimentaria. Toda sociedad ve una 
amenaza en el crimen a sus estructuras básicas, a su -
existencia misma y, por lo tanto, reacciona defensiva
mente ante el criminal. La sociedad humana, para su d~ 
fensa, debe seleccionar de entre la actividad humana -
aquellos actos que ataquen sus estructuras o su exis-
tencia misma y debe prohibirlos y sancionarlos. Es en-
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tonces cuando el acto en cuesti6n se convierte formal

mente en un delito. El crimen, en el modo como lo he-

mos venido usando aquí, es tan solo un concepto ético, 

moral o sociológico relacionado con conceptos tales c~ 

mo el bien y el mal o la justicia pero sin relev.ancia

alguna para el Derecho. El delito se aleja de esto, un 

crimen desde el punto de vista moral o ético puede no

ser considerado delito por la ley; una acción injusta

no tiene que ser delictuosa; en fin, un delito lo es -

por estar así previsto en la ley sin que importen para 

ello las consideraciones de otra índole. 

Siguiendo con nuestra tesis que confiere al hom-

bre el reconocimiento del libre albedrío tenemos que -

aún cuando el crimen este en la naturaleza humana, si

la ley penal prohibe una conducta, ya sea esta activa

º pasiva, y el hombre a pesar de ello y haciendo uso -
de su libre albedrío opta por ella nos encontraremos -

ante la comisión de un delito. 

Más adelante no dejaremos de analizar la tesis p~ 

sitivista que niega en el hombre el libre albedrío, -

así como también profundizaremos en la tesis de la Es

cuela Clásica a la que, en lo personal, nos adherimos. 

Así, llegamos a la definición que da de delito -

nuestro código penal en su Artículo 7I1: "Vel.li:o u el a.e.
to u oml6-l6n qu.e. .6antúonan taó leyu penal.u". Notese que no

se habla de conceptos metajurídicos, tales como la mo

ral o la justicia, sino que se hace depender el conceE 
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to de delito de aquello que sancionan las leyes pena

les. 

Antes de seguir adelante diremos que etimolégica

mente hablando la palabra delito proviene del verbo l~ 

tino "de.Unqu.eJte." que significa apartarse del buen cami

no, abandonar el sendero que marca la ley. 

Consideramos una de las definiciones más atinadas 

de delito la aportada por Francisco Carrara, máximo ª?!. 
ponente de la Escuela Clásica. Carrara define el deli

to como "La ,lnótt..a.c.cú6n de la. le.y del EJ.i.tado, pJt.Omulga.da. paJta. -

p4otegeJL la. .6 e.gUJúda.d de. lo.& cU.u.da.da.noJ.i, Jte..óuUMte. de. u.n a.e.to e.~ 

teJLno del hombJr.e., po.6,lt,lvo o ne.ga.tlvo, moJt.alme.nte. ..(mpu..table. y po

llti.c.amente. daño.&o". Al hablar Carrara de "la infi.1tac.c1.6n de.

la. le.y del e..ó:tado" nos revela una concepció'n jurídico-fo,;: 

mal del delito de igual manera que nuestro c6digo vi-

gente ya que una conducta se convierte en delictuosa -

solo cuando choca con una "le.y del. e..ó:ta.do" o más exacta

mente cuando se colma el tipo previsto por la ley pe-

nal 1 así, el concepto de delito se hace depender, una-

vez más de la ley y no de la moral, la etica o la reli 

gi6n. Después agrega Carrara que la ley ha sido "pJr.omuf. 

ga.da paJta. pJto:te.geJL la. 1.ie.gUJúda.d de. lof.i cúu.dada.no.6 •• " y en sen ti 

do ideal, en efecto, la ley penal debe tener como fin

la seguridad de los ciudadanos y no la reglamentación

de. relaciones de Derecho Privado; sin embargo, aqu!, -

humildemente diferimos del gran penalista ya que la i~ 

fracci6n de una ley penal, sea cual sea su fin, consti 

tuye un delito. Carrara especifica claramente en su de 
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f inic:!.ón que la infracción debe ser 114e.6uLtruite de u.n a.e.
to e.x.te.)l.no del. homb1te., po.t:.Wvo o ne.gati.vo •• ": debe ser un ac

to externo ya que los impulsos, pensamientos o anhelos 

no pueden ser objeto de inquisición judicial; aquí., -

además nos dice que dicho acto externo deberá ser pre

cisamente del hombre sustrayendo, así, del Derecho Pe

nal los referidos "ClU'.me.ne.6 de la. 11.a.tulta.leza." así como de

jar atrás, de una vez y para siempre los juicios medí~ 
evales de animales, en pocas palabras, afirma que so

lo el hombre puede ner sujeto activo del delito. Carra 

ra finaliza su extraordinaria definici6n diciéndonos -

que el acto o la omisión (pues al decir acto "po.t:.Wvo

o n.e.ga.tlvo" ref iérese a que la conducta puede ser activa 

u omisiva) serían "moJt.Cl.fmen:te .<..mpu.ta.ble. y po.u.tlc.amen:te. da.ñ~ 

.t:.o'' respecto a la imputabilidad moral nos dice el Mae!!_ 

tro Castellanos Tena: "polt e.&.tcvt e.X i.ncüv.ldu.o .óu.jeto a. lltó -
le.ye.6 CJU'.mlna.le.6 e.11. vbctu.d de. .&u. na.tMa.le.za. mo)l.a..f. y polt .6 e.Jt la. ~ 

pu.ta.b.lt.lda.d mona.e. el p4ec.e.den:te. .lncll6pe11.1.>a.bte. de. la. .lmpu.ta.b.lt.lda.d 

po.u:t.lc.a.". ~ Por nuestra parte nos oponemos a que el de

lito, que es un ente jurídico, se defina por medio de

conceptos metajurídicos tales como la moral aün cuando 

ésta pueda considerarse como fuente real del Derecho -

Penal; en cuanto a ser el delito "po.u:t.lc.a.men:te. da.ño-00 11
, -

se refiere a lo ya expuesto por nosotros de que el de

lito amenaza las estructuras básicas de la sociedad, -

así como su existencia misma. 

2. fe.)l.na.ndo Ca..t:..tele.a.na-0 Tena., Li.ne.amlen:to.6 Uemen:ta..e.u de 'Oe.)l.ec.ho 
Penal, Ed. PoJVtúa., 1969, p. 120. 
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No querernos terminar este capítulo sin antes ha-
cer referencia a la mejor conocida de las definiciones 

de la Escuela Positivista, la de Rafael Garofalo: "la. .. 

v..lolau6 n de. .eo-0 -0 e.n.tlmi.en:to-0 aLt:Ju.úó:ta.6 de. ptw b..ldad y de. pie.dad, 
e.n la me.cüda. mecüa. inCÜ6penJ.,a.bte. pevut la. a.da.p:ta.u6n del. bicüvidu.o 
a. fu c.ole.ctlvida.d". Nos parece que esta definici6n, ade

más de ser totalmente antijurídica, estuviese definie~ 

do algo así corno nuestro comentado "cJvlmen na.twi.al" pero
nunca el delito. El Lic. Villalobos dice al respecto:

"GattoJ5alo .6 e.ntia. ta. ne.c.uidad de. ob-0eJLvaJt algo e biduc.bt de. ello
una. deói.nic..l6n; y no pudiendo a.c.:tuoJr. -0ob'1.e. lo.ó deLlto-0 mlómM no
ob-Ota.n.te -OeJL ua. ta ma.:teJLi.a de. -&u utucüo y de -0u de.Mni.u6n, cü
jo ha.be.'1. ob.óe.'1.va.do lo-& .6e.ntl.mlento-0; aun.que claJto e..ó:tá. qu.e. !:.i. -&e.

debe. e.ntendeJL qu.e -0 e '1.e.6,[e.'1.e a. to.6 -0 entimle.n:to.6 a.6ec.:ta.do-0 po'1. to-0 
de.U.to-&, et tltop.le.zo eJLa e.xac..tame.n:te. et mlómo, puu la..6 vaftla.n:tu 
e.n lo-0 de..ilt.0-0 deb~an. .tJtadu.ei.JL6e. en vaftla.bJl,,ldad de. lo-0 .óe.~e.n 

:to-0 a.6 e.c..tado-0. Sin embaJtgo, no eJLa po-0-i.b.t'.e. c.e/l.JtCV!.6 e. toda.6 la.6 - -
pu.e.'1.:ta..6 y, pttoc.e.cüendo "a pltÁ..ok.i" .6.ln adveJt.t,{)¡10, a.6Vim6 que el -

de.lito e-O ta violau6n. de. lo-0 .óentimlen.:to!:. de. p'1.obidad y de. pie-
dad en la. me.di.da me.cüa ..lncU6pe.nt.a.bte. pevut ta a.daptau6n del hidi

viduo a. .e.a. .6 o ue.da.d" • 3 

No queremos, por el momento, entrar en discusi6n

respecto a las tesis derivadas del estudio jurídico- -

substancial del delito. Lo haremos más tarde, al mismo 

tiempo que examinaremos los elementos positivos y neg~ 

tivos del delito, mismos que serán de vital importan--

3. 1. Vitla.tobo.6, VeJLe.c.ho Penal Me.x.lc.ano p. 199, 2~ ed. PoJUtúa., -
1960 
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cia para el presente estudio. 

3.- Las Escuelas Penales. 

Esta tesis tiene como tópico el estudio dogmático 

de un delito, del delito de estupro. Sin embargo, an-
tes de hablar del delito de estupro en particular he-

mos creído necesario discutir, aunque muy someramente

ya que no es el tema central del presente estudio, el

concepto del delito en general. Creemos que, antes de

poder hablar de un delito cualquiera, se hace necesa~

rio entender qué es un delito y que solo tras este co

nocimiento genérico se puede ent~ar a la discusión de
cualquier delito específicamente. 

Hemos esbozado antes una breve noción preliminar

del concepto de delito, lo hemos ostentado como un con 

cepto jurídico y nos hemos valido de la definición de

ese gran penalista que fue Francisco Carrara. Sin em

bargo, resulta harto difícil el hallar una definici6n

absoluta de delito¡ "lo.6 a.c.U:oJt.eti han :tJz.a.ta.do en vano de pJLOdfZ. 

CÁJt u.11.a. de.áinic.i.6n dei. dell:t.o c.on vo.Lldez unive11..6a..l paJLa todo.6 -

lM :tlempo.6 y lu.gMet> , una de{ylnlcl6 n óilo.6 6 {ylc.a. et> enclal. Como -
el deli.to eti:tif lntimame.nte Ugado a. la mane.Ji.a. de .6e.JL de e.a.da. pue

blo y a. .iM ne.c.etiida.deti de e.a.da. époc.a, lo.6 he.c.ho.6 que. u.nM vec.eti

ha.n ,tenido e.6 e c.a.JuÍcte.JL, .e.o han peJtclldo en fiuncl6n de .6itua.c.ioneti 

cllve.Jt..6M y, al c.ovz;:tlz.a.Júo, a.e.e.ion.u no dellctuo.6M, han -0ido eJL,lg.l 

dM en. dell:t.o" • 4 

4. FeAn.a.ndo CMtei.la.no.6 Te.11.a., Op. c..l:t., p. 119. 
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Es por todo esto que no podemos contentarnos con

repetir aquí solo alguna definici6n de delito ya que,

por brillante que ésta sea, jamás podrá abarcar el co~ 

cepto en todos sus matices y acabaríamos, mediante es

ta definici6n, por limitar, por con~treñir el signifi

cado de la palabra. Nos parece más adecuado el intento 

de proyectar la imagen del significado del concepto e~ 

poniendo algunas de las diversas significaciones que -

los más diversos te6ricos en materia penal le han dado; 
es por eso que no nos limitamos a una tendencia, aun-

que esta pudiese ser la más satisfactoria a nuestro 

juicio, y preferimos analizar, aunque muy brevemente -

pues, repetimos, no es el tema central de nuestro estu 

dio, las diferentes interpretaciones aportadas por las 

diversas escuelas. 

A). LA ESCUELA CLASICA. La expresi6n Escuela Clá

sica seguramente da al lego idea de una tendencia de-

terminada dentro del Derecho Penal, mas aún, si hubié·

semos de atenernos a la terminología, esta escuela es-. 
taría descrita por la palabra "cl.á.6-lc.a." que el Dicciona

rio5 nos define como "a.que.U.o que .6e c.onJ.>-ldeJta. modelo e.n .6u.

geneJto", sin embargo, la realidad es otra, ni esta escu~ 

la representa una tendencia determinada dentro del De

recho Penal, ni se le llam6 "Clá:ó-lc.a.'' para indicar que -

se le considera modelo en su genero. La Escuela Clási

ca fue en realidad bautizada "a po-0.telt-lou", fue el nom-

S. E.6:ta. y todM lM de6búc-lonu que en. u:ta tu.U., :t:omemo.6 del. -
d-lc.c-lono.Júo .6eJtán torna.da& del Nuevo LM01Lb.6e Manual Uw.itJr..ado, 
Ecllt. LMoU6.6e, 1970 
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bre que los positivistas, en particular Enrique Ferri, 

dieron a todas las tendencias existentes en el Derecho 

Penal anteriores a la Escuela Positivista. "El ft0mb1te. de. 

E& e.u.e.fu Clcúic.a., fiu.e. adjudica.do po!L Ewúqu.e Fe.JtJU. c.on un .6 e.n:tldo

pe.yolULtlvo, qu.e. no :Ue.ne. en 1te.aLi..dad la. expJteói6n 'c.laóielómo', y 
que. u maó bien .to c.on6a.gJta.do, lo ilu..6.ttr..e.. Fe.JtJU. qui.60 .6ignifi,l-

c.a.Jt c.on u.te :tltulo lo viejo y lo ca.du.c.6". 6 Es por esta razón 

que encontramos clasificadas bajo el membrete de "~e.u.~ 

la. Clcúic.a." una extraordinaria variedad de tendencias e
ideas cuya pluralidad de matices jamas debieron agru--

parse dentro de una misma "uc.uela!'. 

Así, dentro de la Escuela Clásica, encontramos 

las ideas en el Campo Penal de Platón y Aristóteles en 

la Grecia Clásica; de los grandes jurisperitos romanos 

para quienes el derecho de castigar quedaba justifica

do por la ejemplaridad intimidante de las penas {Cice

rón, Ulpiano, Marciano, Paulo, etc)~ después, en la -

Edad Media, el nuevo poder, la Iglesia instituiría un

nuevo Derecho Penal tomando las ideas de San Agustín y 

Santo Tomás de Aquino, referíase todo problema a Dios, 

por lo que se revistió a la ley de divinidad constitu

yéndose los delitos en pecados y las penas en peniten

cias a través de las cuales, aunadas con el arrepenti

miento, el pecador podía purgar su pecado pudiendo vol 

ver así al sendero que ordenaban las leyes divinas. Du 

rante este período se llega a los extremos más infames 

6. L. J.fméne.z de A~áa,.La Le.y y el Ve.ti.to, edic. A. Be.e.to. Ca.Jta.-
c.M, 1945, p. 50. 
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en la aplicación de las penas bastenos simplemente re

cordar la tristemente celebre Santa Inquisici6n que 

funcionara desde esta época hasta bastante entrada la

Ilustración. 

11 En et Huma.YIMmo y el Re.na.c.-únle.nto .&í..e.nta Gttouo .e.a. bM e. -

c.ontlta.c.tu.ai. del VeJte.c.ho Pe.n.ai.: el qu.e dellnque. -0e. obUga i.mpUu

tame.nte. a -0ufiJÚJt .la. pe.na.. . • Su doc..búna. c.onbta.c.tu.a.l ha.bl.a. de. :te.--
11.eJt deApuú deJ1.,lva.uon.eA CH Hobbe.-0, Rou.Me.a.u. y Fic.h.te.; el hombtte, 

a.e. el1btM a. 6otm1CVL pCVL:te. de. la. -0oue.da.d, !.le obUga. a Jt.eApe.:tCVL .óu..6 

.te.ye.-0 y a ,~u61U'.Jt la.-0 c.on.-0e.c.ue.nua6 de .óu. -útc.umpLlmle.nto; poJr. v-lo

.taJt. e.e. pacto /~o ua..e. e.e-O a .6 u deJte.c.ha a. !.> e'1. p!tote.g.ldo lj J.i-l n.o -O e. le 

ex.pu.loa. de. la. c.omutúda.d eA pOll.que., pa.na. R.0-0 t)biu de. -0 e.gWÚda.d --

del E.á.ta.do, ba.-0;ta. c.on .6a.n.úonCVL.lo {Ele.Me.)". 7 

"Todo mai.he.c.hoJt, a.ta.e.ando el Ve.Jte.c.Jto Social. c.onv-leJtteAe. pO!t 

, .6U.6 deUtM e.11. !te.belde. y ;t:Jta.-ldofL a. la pa;tJi.-la.; c.eAa. de. J.ieJt mle.mb1to 

de. ella. a.e. v,iolCVL 1.iw., le.yM y le. ha.e.e. .e.a gueJVta.. La. c.on1.>e.1tva.u6n 

del EJ.i,tado u e.ntonc.M h1.c.ompa.t.lble. c.on .ta 1.>u.ya.; M p11.e.wo que. -

u.no de. lM do.6 peJte.zc.a. ••• " ( 8) 

Digna de especial mención resulta la obra del hu

manista del Derecho Penal, el Marquez de Becaria. Su -

obra, que lleva implícita la grandeza de un coraz6n no 

ble y de los ideales que hablan de un verdadero amor -

por sus semejantes siempre deberia ocupar un lugar es

pecial en las bibliotecas y, más importante aún, en --

1. Ra.u.l CaJi.1La.11c.a. y TJtu.jillo, VeJte.c..lw Penal Mex..lc.ano, Tomo 1, An:U 
gua Ub1tellla. Ro bite.do , Méuc.o 19 5 8, p. 115. 

8. J.J. RaU.6.&e.au., Et Cont.Jtctta Soc..la.l, Edl:t. Nauona.l, Méuc.o 1968, 
p. 211. 
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las conciencias de todos aquellos en cuyas manos están 

el Derecho y la justicia. Pero, todo lo que podamos d~ 

cir al respecto resultaría muy pob:ce por lo que ll·ama

mos en nuestro auxilio a Ignacio Villalobos. 

:).[:.:< . "En el teJULen.o de laó idetU, ha. .6-ldo nec.uaJúo -0-le.mpJté en--
. "c.ontJt.aJt un. hornb1te. de. len.guaje .6ugu;tivo, elegante y c.a.pa.z de. peA

J.iua.diJt, paJLa. c.e.n:tupUc.aJt el ene.e.to de. peMamle.ltta.6 que. .6b1. U:t.e. -
. Jt.é.c.u.IL6 o puclleJLa.n pvrma.n.e.c.eJL e.n. fu penwnbJta. o en el pa:tMmanlo ex

cl.uJ.:dv o de. a.lguno.ó upe.cia.U.6.tM; buen ejemplo de. e.llo.ó VoUa,Ui.e., 

Jua.n Ja.e.abo RoU6.6e.a.u, Ca.Jtlo.ó MCVtx y El'IJt,lc.o FeJULi. PoJt to que. ve.-

a. la. Re.fioJmta Penal, 6ue. ac.e.Jt.tadame.n.te. de.óigna.do poJt el du;tino y~ 

pott a1.gun0.ó amlgo.ó .óurJO.ó de fu 1tev-l.ó:ta 'U. Ca.fine' el joven Bonne.

.óa.na., MaJtquéó de Be.c.c.aJúa. Su. J.d.n.tu-l.ó a.dmúz.a.bte. vi6 la tu.z ti.ml

darnen;te. e.n el a.fío de. 17 64, pu.bUc.á.nd0.6 e. an6nirname.n.te. y fiue.Jta. de. -

Mle.án, c.iuda.d natal y a.6-leltto de la. v-lda. y a.c.;tiv-i.da.d del au.:totl; -

pitan.to .óe. hab,(a.n agotado 32 e.d-lclonM, c.on tlta.du.c.cl6n a 22 -<.d-lo-

rntU clln vr..e.n,tu. · En ute. UbJto mula.do Vu deli:t;(;i e. de.lle. pe.ne. , 

1.ie. una fa CJLlt.(c.a demole.doJta de. lo.6 .ó-l.ó:tema.6 emple.a.do.6 htU:ta. e.n-

:t.onc.u, a. ta. p1topo1.i-i.cú6n CJte.a.don.a. de. nue.va.6 c.onc.e.pto.6 y nue.vM -
p1támc.a1.i; -0e. pugn.a. poJr. la. e.x.c1.U6i6n de. lM -0-l.ó:tema.1.i emple.ada.ó -

hct6ta. e.n..tanc.u, a la p1topa-0-lc.i6n cAe.adon.a. de. nue.vo.ó c.onc.e.pto.6 y -

nue.va.6 p1tá.mc.M; .6u pugna. polt la. e.xc.lU6i611 de. .óupUc.io.6 y c.Jtu.el

da.du -lnne.c.e..óaJúo.6; .óe. pJtopon.e. la c.eA:t.e.za., c.onbta. la.1.i at.Jtoc.ida.du 

de. lM pe.na6, .6upM.mle.ndo lo.6 b1.dul.t01.i y lM g.1ta.c.iM que. .6-lemplte.

ha.c.e.n eJ.ipe.JtaJt la. ,i.mpun.lda.d a. lo.ó de.U1ic.aen:te..ó; .1.ie. oltieltta. la. tte-

pll.Ui6n ha.c.ia. el .pottve.nllt, .óubn.a.yando la. u.;tiUda.d de. .e.a.1.i pe.n.a.6 -

.óin duc.011oc.e.1t .&u 11e.c.uaJúa. jU6tifi,lc.a.c.i6n; 1.>e. plt.ec.onlza la pe.U-

gJtMida.d del de.Unc.ueltte. c.omo pu.n.to de. mUta. pa.M. .ta. de.tvrm-lna.u6n 

de. la6 -0a11.c.ionM apUc.a.b.e.u tJ J.ie. LVtge. poJt u.na. le.ga.Uda.d de. lo.6 di 
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.u:ta-0 lJ de. lctó pe.nctó , ha..óta. el e.Wt.emo de. plto.ó c.Júb.úl. la. -lnte.Jtp1te.

:taú6n de. la. le.y po.Jt el peli.gJto de que pu.dle.Jta. -Oe.Jtv.út. de. pJte.:te.x:to 

palla. .óu. ve.Jtda.de.Jta. a.Ue.Jta.ci.6n. • •• " { 9) 

Las ideas de César Bonnesana, Marqués de Beccaria 
dan la pauta a las nuevas tendencias en materia penal: 

"El ob je.to de. .. foó c.ctót-lgo.ó no eó otlto qu.e. el de. hrtpe.dUt a.l deli.n.·· 

e.u.ente. qu.e vuelva. a. da.ñ.a.Jt a. la.. .óOci.e.da.d y el de. apa.M:a.Jt a .óu..6 C.Of!:. 

ci.u.da.da.no.ó del deó e.o de. c.ome.:te.Jt .ó eme j an.:teti de.U:to.ó" (cap • 15 ) ; -
" eó me.j o.Jt ¡o1te.ve.n.-l.Jt lo.ó de.l-l:to.ó que c.M:tlgaJll.M ¡ eti:te. e-0 el ¡),ln de. 

toda. bu.e.na. le.g-l.óla.ci.6n" (Cap. 41) • Esta nueva tendencia i!!_ 
fluencía marcadamente las ideas de otros te6ricos, ta

les como Giandomenico Romagnosi, Bentharn y Pablo Juan
Anselmo Feuerbach. Para Kant, por otro lado, la pena -
es un imp~rativo categórico y es la retribución neces~ 
ria, siendo suficiente que iguale a los efectos del d~ 
lito mientras que para Hegel el delito es la negación

del Derecho y la pena es la negación del delito, es d~ 
cir, la negación de la negación del derecho por lo que 

reafirma el Derecho y restituye al delincuente su ver

dadera responsabilidad. 

Podríamos seguir con la enumeración de los teóri

cos de la Escuela Clásica, esta se extiende por un pe
ríodo de tiempo demasiado largo y sus múltiples teo- -

rías frecuentemente resultan contradictorias entre sí. 
Sin embargo, no queremos extendernos demasiado en este 

tema con el que se podrían llenar varios volúmenes. 

9. T. V.lle~eobo-0, op. c.-l:t., pp. 28 lJ -Oh. 
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Así, llegamos al más grande exponente de la llama 

da Escuela Clásica, frecuentemente, al hablar de la Es 

cuela Clásica se la identifica como una sola cosa con

su doctrina. Nos referimos, desde luego al gran Fran-

cisco Carrara, llamado 11 ei. 91tan.de." por Saldaña. Carrara, 

hombre de pensamiento vigoroso, dedicó su vida no solo 

al Derecho sino también a la filosofía, la literatura

y las ciencias. Nació en Pisa en 1805 y murió en 1888, 

fue sucesor de Carmignani en la Catedra de Derecho Pe

nal en la Universidad de Pisa. Se le considera, como -

ya expresamos, como el padre y máximo exponente de la

Escuela Clásica: 

"Ca.MaM . .60.6.tie.ne, en.tite. ot:Jta1.i ídea1.i, que ei. VeJte.eho u C.D.!!, 

na:tWUtt al hombne.; Vio.ó lo cü6 a la hwnan.,tdad dude 1.iu. CJte.ae.l6n. -

pa!ta que en. la. vida :teMena pueda ewnplli J.iUó debe1te1.i. La Cien.e.la. 

del. Ve1teeho C!Umlnal ~ u.n anden de. nazonu ema.na.da1.i de. la ley m~ 
!tal, p1te.ex.M:te.n.te a la1.i le.ye.J.i hwna.naJ.i. ER. dellto u un en.te. juJú

cüeo qu.e Jt.e.eonoee. dO.ó 6ue1tza1.i uencialu: u.na volwita.d -ln.teUge.n

:te y ,llb1te y un he.cho e.xteJt.-lolL lu.lvo del Ve.1te.eho y peUg1toJ.io pa

JLa el ml6mo. La pe.na., eon. u mal que. inóllge. al ealpable. no de.be.

ex.eede!t a laJ.i neeuidade.1.i de. la :tutela jwúd-lea; J.ii e.xee.de, ya no 

u p1to:te.ed6n del Ve.1teeha <5úw viola.d6n del mlbmo, La ímpu:tab.i.i.f 

dad pe.na.e -0e ¡)un.da. en el p!t-lnupio del llbne. a.tbe.dJúo". !1 O) 

El método de la Escuela Clásica es el idoneo para 

las Ciencias Sociales y Culturales, el método Aristoté 

lico-Tomista, o mejor dicho, el método deductivo que -

10. FeJtnando Ca1.i:tellano-0 Te.na, Op. d:t., pp. 55 1J 56 
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es el que parte de lo general·para llegar a lo partic~ 

lar. 

Como ya hemos dicho reconoce en el hombre el li-

bre albedrío lo que hace del delincuente un hombre que 

teniendo la capacidad de elegir ha elegido la conducta 

prohibida y, por lo mismo, debe ser castigado pero, y

aqui vemos la huella de Beccaria, la pena no debe ex

ceder a las necesidades de la tutela jurídica. 

Tiene también la huella del Siglo de las Luces 

pues afirma que todos los hombres han nacido libres e

iguales. 

Afirma, también, que el delito es un ente jurídi

co, el punto cardinal de la justicia penal es el deli

to, hecho objetivo, y no el delincuente, hecho sujeti

vo Carrara: "il. deJ!.,Uo n.on. e un e.n:te. cü áa.fto, ma. un e.n:te g,(.u.-
• J: 1 • • l • " 11 

JúUA.C.O ¡ non e. u.11 a.uone., ma u.na -<..n.uMuone. 

El vigoroso pensamiento de Carrara di6 una siste

matización impecable al Derecho Penal, esto a un extr! 

moque hoy el estudio· de éste esta incompleto sin Ca-

rrara. Sin embargo, como alguna vez lo dijera Ferri 

"de.jo e.n la. pe.n.wnbJta al deUn.c.uen.:t.e." se olvida un poco de 

que el Derecho debe ocuparse más que de los hechos ob

jetivos, como el llamara a los delitos, de los hechos

subjetivos, es decir, de los delincuentes, de los hom

bres a quienes en última instancia se dirigen las le--

11. Cita.do poJt Ra.ul CaJlJl.a.nc.a y TJtuj-i.Leo, Op. cl:t., p. 117. 
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yes. Fue por esto que el Positivismo vino a desplazar

de momento al Clasisisrno y, si éste ha renacido con 

nuevo vigor, no se trata de la vieja y caduca Escuela

Clásica, sino de un Neo-Clasisisrno que no deja de to-

mar en cuenta al hombre y lo que las Ciencias Natura-

les han aportado al conocimiento de este ser que es 

principio y fin de todo sistema Jurídico. 

B). LA ESCUELA POSITIVA. En el Siglo XIX.las Cien 

cias Naturales alcanzan un auge extraordinario en las

Dis ciplinas Sociales, se pretende que estas se estruc

turen, formulen y manifiesten lo mismo que la Física o 

la Biología. El Positivismo (bautizado con ese nombre

por Augusto Comte) no se ocupa de conceptos metaf ísi-

cos o culturales, sino que pretende derivarse de aque

llo que es científicamente comprobable, de lo físico,

de aquello susceptible de percibirse a través de los -

sentidos. Ciertamente, el Derecho no podía escapar a -
esta revolución materialista que conmovió al mundo. 

Encontrarnos que, en cuanto al método, a diferen-

cia de los Clásicos, La Escuela Positiva adopta corno -

propio el método inductivo que es el método propio de

las Ciencias Naturales. Es este un método, que, a '~on

:t:Jto.Júo ~~iuu' del método deductivo, va de lo particular a 

lo general pues depende de la observaci6n y la expe- -

riencia. 

Fue en Italia, país de gloriosa tradición en cuan 

to al Derecho Penal, donde surgieron los principales -
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exponentes de la Escuela Positiva: César Lombroso, En

rique Ferri y Rafael Garofalo. 

César Lombroso está considerado como el padre de
la Antropología Criminal, fue el primero que superó, -

en el Derecho Penal, la etapa metafísica para darle un 
cariz científico. Estudió, como médico más que como j~ 
rista, a los hombres, especialmente a los delincuentes. 

Llegó a la conclusión de que existe un "tipo" de "c.Mml

n.al na.to" con rasgos comunes, con una morfología y una -
constitución característica y aquí es donde está su -

gran error, si bien un error fecundo por las puertas -
que abrió al estudio criminal, los límites entre crimi 

nales y no criminales no pueden ser fijados arbitraria 
mente, son demasiado difusos y movibles, no puede deci 

dirse que un hombre es un criminal o no por su sola 

morfología y constitución pues hay criminales sin una

' c.on.6.tilu.cÁ.ón M-imlnal' y viceversa. 

"La. idea g en.lal de Lombtto.ó o pu.ede Jt.e.ó wnlM e de fu .ó.lgtúe.nte 

ma.nena.: el delln.c.u.ente, qu.e ptte..óenta. ma.n.,l¡)u,ta.c..lone..ó cJUmlnale..ó, -

R.a..ó debe a.. qu.e ti.en.e u.na. a.n.a...tomla., una. mott¡)olog-la., un.a. c.on.6ti.tu.-

c..l6n que Jt.e..óponden a. u.n e..óta.do a.11c.e..óbtal de .ea. Jta.za. huma.na. y que

Jte.c.u.e.JLda.n R.o qu.e. -O e en.c.u.e.n.Vta. en .ea. -0 eJúe a.IUmal; e..óta. e.ó ta. idea 

rLUte&Júz y to do. .ó u. do c:t.Júna. .6 e de!L.lva. de el.ea.. • • Enbte to.6 ~ 

nale..ó, LombJt.0.6 o <Ü..,ó:ti..ngu.e do.6 c.a.:tego!t-la!.i: el de oc.M.l6n. • • lJ el -

CJUmln.al (,ln.6.tln:ti..vo) que. e.ó pettvVióo 1J v.lc..lo-00 poJt c.on.6ti.tu.c..l6n.". 

( 7 2) 

12. M. La..lgnel-La.va1.i.tlne y V. V. S:tanc..lu., Op. c..l.t.,pp.161-162. 
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Enrique Ferri agrega a los factores criminogenos

heredados aquellos de caráater mesológico, es decir, -

·aquellos que dependen del ambiente no solo social, si

no también físico. Así, se convierte en el padre de la 

Sociología Criminal. 

Rafael Garófalo es el ilustre jurista del Positi

vismo, como lo llama el Maestro Castellanos Tena, pre

tende producir un concepto de delito natural o sociol2 

giaco, del cual ya hemos hablado antes, distingui~ndo

lo del que él llama delito artificial o legal, al cual 

considero como la actividad humana que, contrariando -

la ley penal, no es lesiva de aquellos sentimientos. 

Para sintetizar el pensamiento de la Escuela Pos! 

tiva reproducimos el siguiente cuadro sin6ptico de - -

nuestro querido maestro, el Lic. Fernando Castellanos

Tena: 

NOTAS 

COMUNES DEL 

POSITIVISMO PENAL 

1. - El punto de m.Uta de .ea. jM.tlcla penal u e.e de.Une.u.en.te. El 

deli..to u -06lo un -0.úttoma Jtevela.dolt. de. -Ou. eJ.i.ta.do peU911.o-00. 

2.- Método expe.JUmen..ta..e.- (.6e Jte.c.haza lo ab-0:tlta.cto pa.Jta. canc.e-
de.Jt. c.aJtác.;tvi. c..levi.tCMc.o -0 olo a. lo que pueda -lndu.CÁ.M e de la. 

e.xpeM.e.ncla. y de fu obJ.ivi.vaclón.l • 
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3. - Nega.ci.6n del. Ub11.e albedJúo. - !El homb1te e.Mee.e. de Ube11.-
ta.d de elec.cúónl El deLlnc.u.e.n:te. u un ano11ma-t. 

4. - Ve..teMúJtl6mo de la. c.ondu.da. huma.na.. - Con.-0ec.uene-la. 11.a.tu.ll.al -
de la. 11.ega.c..l6n del. Ub11.e albe.dtúo. La. c.onduc.X:a. utd de..te11.

mlna.da poJL 6a.c.X:o11.u de c.Mdc.X:eJL 61A.lc.o-biol6g.lc.o, ~lqulc.o

y 1.ioual. 

5. - El del.lto e.orno 6en6me.no na.:twr.ai. 1J J.i o ual. - S-l et deR.Uo · u-

11.e&ulta.do nec.eóa.Júo de ta.& c.a.U6a1.> a.punta.~, :lle.ne que J.i e11.-
601tzo-0amente. un 6enóme.no na.:twi.a.R. y J.iocúa..e.. 

6. - Re.1.ipon.1.ia.bilida.d -0oc..la1. - Se. .6ub1.iütuye. la. hnputa.bilida.d mo

lr.íJ.l poi!. .ea. Jte.6 pon.1.ia.bilidad i. oc..la1. S.l el hombll.e. .6 e. ha.Ua. 6!! 

ta.e.mente. hnpeUdo a. de.Unqulft., .e.a. Mc..leda.d .6e enc.uen:l:Jta. ~ 
b.lén óa.talmente .lnc1.,lnada a. de¡)endVLóe. 

7. - Sa.nc..lón pMpo1r.uonctl a..e. eóta.do peUgJto-00. - La. .óa.nc..lón no di 
be. c.0MeJ.iponde11. a. .e.a. gJta.ve..da.d obje.:tlva. de .e.a. b1.¡)1Lac.c..l611., J.if::. 

no a. .e.a. peLlg1to-0.lda.d del. autoJL. 

8, - I rnpoJt.ta. máJ.i .. la. plte.v.e.nuó n ((U.e.· t-cr-7teplte.6.lórt de to.& de.f.Uo-O , -

La pena eJ.i u.na me.dlda. de de¡)en1Ja. e.u.yo objeto eJ.i .e.a. 1tefio1tma.~ 

de .to-0 de.Unc.uenteó Jte.a.da.pta.blu y .e.a. J.i eg1tegcaú6.n de .tM -

.lna.dapta.bte-0; polt e.Uo We11.e-0a. má6 .e.a. plte.venc.ilin que .e.a. Jte 
. . 

pJt.eJ.i.lón; .6011. má'.6 -émpoJtta.n:tu w me.di.da.& de. .&e.gWúdad que -

ta.& ml6mM pe11.étó • ! 1 3) 

Muchas son las críticas que se pueden hacer a la
Escuela positiva; fundamentalmente, diremos que no se-

13. Op. c);t., p. 66. 
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puede reducir al ser humano a una probeta de laborato
rio, pues, si bien este es un conjunto de funciones fí ,, 
sicas, químicas y biológicas que pueden ser estudiadas, 
sistematizadas y explicadas por las Ciencias Naturales, 
el hombre no termina ahí, es, en si, un pequeño univer 
so. El hombre es la más polifacética de todas las cri~ 
turas, muchos son los aspectos en ~l que escapan a lo
material y aün a lo racional. Independientemente de si 
somos o no creyentes en cosas tales como el espíritu o 
el alma cada día es más evidente que en las profundid~ 
des del psique humano existen terrenos que yacen virg~ 
nes, aún inexplorados por el conocimiento humano y que 
nuestra ciencia actual es incapaz de explicar, que es
capan aún de la lógica misma. Es por esto que donde 

los científicos han fallado los fil6sofos, que en nue~ 
tro tiempo han dejado atras a la lógica, aportan nue-
vas y maravillosas respuestas a la incognita del hom-
bre. De los· parajes vedados a Einstein han salido vic

toriosos gigantes del irracionalismo tales como Kant.
Nietzsche o Kierkergaard. Es en esto donde ha fallado 
el positivismo, el Derecho es fundamentalmente una - -
ciencia social y por lo mismo es, en su naturaleza, en 
sus raíces mismas, diverso de las Ciencias Naturales.
El jurista no debe perder de vista a estas últimas pe
ro pretender que el Derecho este limitado por ellas es 
mutilarlo y desvirtuarlo pues el Derecho tiene que ver 
al hombre como un todo, debe considerar todas y cada -
una de sus múltiples facetas y ya dijimos que, en nues 
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tra opini6n, el hombre no se agota en la física, la 

química y la biología. Que pobreza sería la del Dere-
cho si no viniesen en su ayuda la metafísica, la ética 

y las Ciencias Culturales, si lo encerraramos en el -
mundo de 10 real vedándole el vasto horizonte del pla

tónico mundo de las ideas. 

C) • RESULTADOS DEL ENFRENTAMIENTO ENTRE LAS DOS -

ESCUELAS. Cuando se presentét la pugna entre dos ideas 

el resultado no suele ser el de la victoria de una so

bre la otra, más bien se produce un movimiento dialéc
tico en el cual el enfrentamiento de las dos ideas da

como resultado una tercera que participa de las dos 

ideas en pugna. Hegel primero, y después Ludwig Feuer 

bach y Carlos Marx nos explican claramente, a través -

de la Dialéctica, como de la oposición de los contra-

ríos surge un momento práctico que participa de los 

dos momentos (especulativo y oposicionista) que lo en

gendraron. Esa lucha de titanes que constituy6 el en-

frentamiento entre la Escuela Clásica y la Escuela Po
sitiva no podía ser la excepción. De hecho ambas escu~ 

las sostenían teorías diametralmente opuestas de modo

tal que parecía imposible reconciliarlas. Sin embargo, 

oper6 la dialéctica haciendo aparecer nuevas tenden- -

cias eclécticas que complementaban los postulados de -

ambas escuelas. 

Así, en Italia nació la TeJtza. Sc.uola. cuyos máxi:.... -
mos exponentes son respectivamente Alimena y Carnevale 
que toman de la Escuela Positiva el método (inductivo), 
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la negaci6n del libre albedrio, el estudio científico

del delincuente y la concepci6n del delito como fen6me 

no individual y social; al mismo tiempo toma de la Es
cuela Clásica los principios de responsabilidad moral
e imputabilidad. 

Mientras tanto nace en Alemania otra tendencia 

Ecléctica, La Joven Escuela también llamada Socio16gi

ca ·cuyo máximo exponente es Franz Von Lisz+ .• " . . lio.ó:tuvo

que. el deLlto no u Jr.e&u.U.:a.nte. de la. Ubvctad hwna.na, f.i,úw de na.~ 

:toJr.U incllvidu.alu, áúü .. o.6 y .6oci.ai.e&, a.6,C: e.orno de c.aU.6a.6 ec.on6-
mlc.a.6 ... la. pena. u nec.e&aJúa. pCVUt la. .6 egu.Jr.ida.d de ta. vida .óocl.a.l 

poJr.que .óu. flina.Uda.d u la c.on.6e.Jr.va.ci6n del oJr.den jUJÚdic.o. A u:ta. 

:teoJÚa. ••• c.aJW.ctettiza.da -.óegún e.xpJr.e&ione.6 de J.lménez de Azua-, 

poJr. -0u du.a.l.l.ómo, al utll<.zatr. mllodo-0 ju.Mdic.0-0 de. u.n la.do y expe

Jr..lmenta.lv., po!t el o:tJto; polt <iu c.onC!.e.pci6n del de11.;to C!.Omo entidad 

ju.JÚcllc.a y e.orno fie.n6meno na:twr.al; poJr. .óu a.c.e.p:ta.cl.ón de la. hnputa.

bilidad y del e.6.ta.do peUgM.60 y, e.n c.on.6e.c.ue.ncl.a., de la.6 pena.6 y 
de la..ó meclldM de .6 egu.Jr.ida.d 11 • 14 

Así, podríamos citar muchas otras corrientes de -

carácter ecléctico; Garraud en Francia, Sabatini en 

Italia, etc. pero consideramos que un estudio detalla

do al respecto sería inütil a nuestro estudio. Baste-

nos con manifestar nuestra satisfacci6n con respecto -
al resultado: un Derecho Penal completo, que considera 

los adelantos de la Ciencia pero que no olvida el te-

rreno de las ideas; que ve al delito sin cegarse ante-

14. Fe.Jr.nando Ca.6tellano.6 Tena., Op. c.i:t., p. 70. 
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el delincuente. Se nos dice en las catedras que el De
recho sirve a la Justicia, tal vez, por este camino, -
lleguemos a lograrlo. 

4.- Estudio Jurídico-Substancial del Delito. 

Muchos son los autores que han pretendido hacer -

un estudio jurídico-substancial del delito pero, a pe
sar de que han aportado soluciones muy diversas, pode

mos f acilmente agruparlos en dos principales posturas
extremas: La concepci6n totalizadora o unitaria y la -
concepción analítica o atomizadora~ 

Quienes sustentan la concepción totalizadora o 

unitaria consideran al delito como una entidad inescin 

dible, un todo orgánico cuyo desmembramiento de eleme~ 
tos diversos no es permisible ni para su estudio, ya -

que la verdadera esencia del delito no se encuentra en 

cada uno de sus elementos sino en la unidad de todos -
ellos, pues "el. deU.to c.on.6ü;tu.ye. u.na. e.n..tlda.d eóencúa.bne.nte. -
u.rúta.JU.a. y oJtgávU.c.ame.nte. homagéne.a.1115 • Para ellos los diver...; 

sos aspectos del ilícito penal están íntima e indisol~ 

blemente ligados por lo que para entender cualquiera -

de ello,s, é-s imprescindible considerarlo en relación -

con los otros, por lo tanto, para los totalizadores r~ 

sulta imposible el desmembramiento del todo orgánico -

que es el delito así sea para fines didácticos. 

En cambio, los que se adhieren a la concepción 

15. FILa.11.wc.o Antowú, ManwU.e. di Vi.JrJ..:tt.o Pe.na.le., p. 114, 3a. -
Ed., Mleano 1955. 
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analítica o atomizadora, a pesar de que aceptan que el 

deli.to integra una unidad, consideran que para llegar

a un mejor conocimiento del mismo es menester estudiar 

separadamente sus elementos, el estudio de los cuales

nos lleva al mejor entendimiento del todo que integran. 

No se trata, repetimos de negar la unidad del ente que 

constituye el ilícito penal, s1-no·tan solo, de estu- -

diar por separa.do los elementos que lo integran para -

profundizar en el conocimiento del todo que integran. 

".óe ha. c.onf..egtúdo a.c.ep.taJt que. el. c.onc.ep.to del. deli.to e6 .to
da. u.n.a. c.uu.dad y que .óu. fi1t:.a.gmen.ta.c..l6n en vaJúo-0 c.aJtac..teAeó o el.e.-

me.n.to.6 e6 .óoio w1 me.dlo de. .tlt:.a.ba.jo pM.a. 1t:.eóa.Ua.1t:. del. modo má:ó e.la. 
Jr.o pO.óibie. e.a.da. u.no de eó0.6 !tópec..to-0 in.te.gJt:.an.teó y veA la 6u.nc..l6n 
-0ló:te.mW.c.a. que deó empeña, .tanto e.n c.on..óideAa.c..l6n a. lo.ó pJr.e.c.e.p:to-0 
de. la le.glóia.c..l6n po-0,l;tlva. e.orno e.n pJr.ueba. a. la. e1.a.bo1t:.ac..l6n dogmá

Uc.a. de. e.Uo.6" , ( 16 ) 

"t~.ta. óu.e.Jt:.a de du.da. que. el. deLlto no debe. .6eJ!. u.tu.dlado .66-
io .óin.tlti.c.ame.n.te., e.amo hema.ó he.c.ho haó.ta. a.hOJt.a., e6 dec..l!t:., en .óu 

wilda.d y en la.& no.taó c.omwteó que lo c.M.a.c..te.Jt:.lzan; e6 me.n.eóteJ!. -

.también pJLoc.edeA al. a.náü.ói.ó del. ml.ómo, u.to e6, a. la. b1.dlvidu.a.U 

za.c..l6n y al ex.amen de iM elemen.to.6 que lo c.omponen". ( 17 l 

En lo personal nos adherimos a la concepción ana

lítica o atomizadora; creemos que si bien el delito re 

presenta una unidad, dentro de esa unidad es posible -

16. Juan del. Ro-0a.t, P!t:.lnc..l~io.6 de VeJr.e.c.ho Pe.na.e. E-0pa.ñol, Vol 1, -
p. 409, Va.iia.dotld 1~ 8. 

17. F1t:.anc..l.óc.o Anotilóu, Op. c.il., p. 143. 
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encontrar diversos elementos constitutivos, intimamen
te ligados entre si, pero susceptibles de ser estudia

dos individualmente. Tal es, pues, el criterio que no~ 

mara el estudio que esta tesis pretende hacer del deli 

to de estupro. 

Por lo que se refiere a los elementos constituti

vos del delito a los que se refiere la concepci6n ana

lítica o atomizadora; no existe uniformidad de crite-

rios ya que mientras algunos autores señalan determin~ 
dos elementos otros señalan algunos más surgiendo así

las concepciones bitómicas, tritómicas, tetrat6micas,
pentat6micas, exat6micas, heptatómicas, etc. Así para

Edmundo Mezger el delito es "la a.c.cl6n .tlplc.ame.n.te. an.:Ujwú 

elle.a. y Culpa.ble." 18 (tetra t6mica) , para Jiménez de Asúa 11 d 
a&o Up,lc.ame.n.te. an:Ujwúcllc.o y c.ulpable., .6ome.tldo a. ve.e.u a c.on.

cllclon.e..6 obj e.tlva..ó de. pe.no.U.dad, ..imputa.ble. a. wi hombJte. y .óome.tldo 

a. wia -0ancl6n. pen.a..e.1119 (heptat6mica) , para Cuello Calón es 

la "a.c.u6n. human.a an.Ujwúcllc.a, .tlpic.a., c.ulpab.ee. y pwu:bte.1120 - -
(pentat6mica). Así, el que más elementos ve en el del! 

to de entre los autores citados es el maestro Jiménez

de Asúa de cuya definici6n podemos derivar los siguie~ 
tes elementos: Conducta, tipicidad, antijurici,:lad, im

putabilidad, culpabilidad, punibilidad y condicionali

dad objetiva de punibilidad; siguiendo el mismo siste-

18. TJta.to.do de. Ve.Jte.c.ho Pe.na.e., Tomo 1, Ma.dJtld, 1955 p. 156. 

19. Op. clt., p. 256 

20. Ve.Jte.c.ho Pe.na.e., 8a. e.d., p. 236. 
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ma del maestro Jiménez de Asúa habrá que anotar los 

elementos negativos que corresponden a los positivos -

ya mencionados y que son: Ausencia de conducta, ausen

cia de tipo, causas de justificación, causas de inimp~ 

tabilidad, exusas absolutorias y falta de condicionali 

dad objetiva de punibilidad. 

No estamos de acuerdo en modo alguno con Jiménez

de Asúa, no podemos, en lo personal, adherirnos a la -

concepción heptat6mica pues no consideramos a la imp~ 

tabilidad, la punibilidad, y las condiciones objetivas 

de punibilidad como elementos del delito. Es decir, 

nos adherimos a la concepción tetrat6mica de Mezger -

que ve al delito como la "accú6n tip,(.camente. a.nüjwúcüc.a. 1J 

culpa.b.te.". Más adelante explicaremos del porqué de nues

trá posición, pero para ello queremos dar una brevísi

ma explicación de cada uno de los siete elementos an-

tes anotados. Nos parece importante hablar, si bien 

muy someramente, de la naturaleza de cada uno de di- -

chos elementos pues es, como ya dijimos, en función de 

estos que haremos el estudio del delito objeto de esta 

tesis. 

A). LA CONDUCTA Y SU AUSENCIA. El concepto de 
conducta nos parece más adecuado que el de acción, que 

utiliza Mezger, ya que como veremos se puede encontrar 

el ilicito penal lo mismo en una acción que en uno om! 

sión por más que ciertos autores hablen de la acci6n -

comprendiendo por ella la conducta activa u omisiva. -
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Carranca y Trujillo nos habla de la acción en los si-
guientes términos: 

"La ac.c1.611. "lato .6en&u." 1.Jólo pu.e.de. e.nte.n.dwe. pa.Jta. la.6 eóeE:_ 

to!.J pena.te.& e.orno la c.ondu.c.ta. huma.na. voR.u.n:taJúa. rna.n.lóe.1.J:tada. poJt rn~ 
dlo de. u.na a.c.c1.6n en .6en.:Udo e.&:óúc.to o de. u.na omi.!.J,lón. En. la. a.c. 
ci6n. .6e 1tea..f.,lza. una. a.c.t.Lvidad po.61.:tlva, 1.>e ha.ce .to ·que no .6e debe 

hac.e.Jt, .6e a.c.túa. vio.tan.do una. noJtrna. que. pJtofúbe.; en la 0Yl'l-l6-l611. -0e.

Jte.a..tiza. un.a c.onduc.ta. ne.ga.:tlva, .6e. deja. de. ha.c.e.Jt lo que. -0e debe hE:_ 

c.e.Jt, !.Je omite la. obedle.n.c.ia. a. u.na.. 11.o.1m1i:i 'que ,impon.e. el. de.be.11. ha.- -
c.eJt" • ( 21) 

Por su parte, el maestro Castellanos Tena, de 
quien tomamos la idea de conducta, la define como "el. -

c.ompo!Lta.mlento humana vo,tunta/tÁ.0 1 po.6~..tlvo o nega.:tlvo, ene.amina.do 
a un p1top61.>fto". 22 

A la conducta o acci6n debe siempre ir unido, a -
través de un nexo de causalidad, un resultado por el -
que entendemos de acuerdo con Carrancá y Trujillo "el. -

cambio .6 e.n&-lbR.e o peJtc.eptib.le polt lo.6 .6 en:tlda.6, en. lo.6 hornbJte.& o

e.n. .la..6 e.MM; en. lo.6 delfto.6 de. .le.&i.611. o da.fía c.arnb-la :tangí.ble. y -
m,i.te.Jt,{.a..t o 1.>olo p.6..Cqu.i.c.o. T arnbién. cu, Jtuut:tado el. pe.Ug1ta de cam

bio e.11. .la.6 de.l.ftoJ.> de. pe.Ug1to". 2 3 

El Derecho Penal moderno solo considera al ser hu 

mano como sujeto activo del delito, es decir la conduc 
ta penal es solo humana. Antiguamente se lleg6 a consi 
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derar criminal la conducta de animales que eran juzga
dos y castigado~ como delincuentes. 

De lo ya expuesto, resultan consecuentes los ele
mentos de la conducta penal. Nos referimos para su - -
enunciaci6n al maestro Porte-Petit que dice: "Ge.neJc.abne.n 
.te -0 e -Oeñafun. como ei.emen.ta-0 de fu a.c.ci.6n: u.na. mcuU.6uta.c.l6n de. -

vo.tunta.d, un 1tuuLt.a.do y u.na. Jtel.a.clón de. c.a.u6a.Udad •• 1124 

Respecto a la manifestaci6n de voluntad, dirernos
que la voluntad va encaminada a la conducta, no necesa 
riamente al resultado. Si se quiere la .conducta y tam
bi~n el resultado habrá dolo pero si no se quiere el
resul tado habrá culpa en algunos casos y preterinten-
cionalidad en otros. 

Respecto a la acción la entendemos "Wo .óe.n-Ou" es -
decir puede esta ser activa u ornisiva corno ya lo hemos 
visto. Ya hemos hablado del resultado y de como este -
debe sobrevenir corno consecuencia directa de la conduc 
ta, es decir, que debe existir un nexo de causalidad -
entre conducta y resu·ltado. 

Todos los autores consideran a la conducta corno -
uno· de los elementos constitutivos del ilicito penal y 

es que la conducta humana, activa u omisiva es la base 
indiscutible del delito; faltando la conducta no hay -
delito. Del mismo modo, corno iremos viendo la falta de 
cualquiera de los elementos constitutivos del delito -

24. Zmpolt-tancUa. de. la Vogmátlc.a JwúcUc.o Pe.na.e.. Mé:Uc.o 1954, --
p. 34. 
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impide que este exista. Por lo tanto, repetimos, sin -
conducta no hay delito pues esta es, como se dice, 11.6 o
pof(;f:e. ncituJtal.ló:Uc.o del ilic.,(;:to penal". Veamos cuales son 

los casos en que se considera que hay ausencia de con-
ducta: 

1) • "V-U Ab.óoluta.", o fuerza física exterior irresis 
tible~ Nuestro Código Penal vigente en materia Federal 
para toda la Repáblica y en materia común para el Dis
trito y Territorios Federales en su Artículo 15 frac-
ción I consigna ésta como causa excluyente de respons!! 
bilidad penal. Cuando el sujeto activo se ve impulsado 

por una fuerza tal a cometer un acto tipificado penal
mente no puede hablarse de una conducta penal ya que -
falta uno de sus elementos: la manifestaci6n de volun
tad que quiere la conducta. Puede considerarse que en
estos casos el sujeto activo es un mero instrumento de 
la fuerza en cuesti6n. 

2) • "V-U ma-loJi." o fuerza mayor. Pueden aplicar sel e -
las mismas consideraciones de la "v-U a.b.6oluta." difirien 
do una de la otra en su procedencia pues mientras la -
vis absoluta proviene del hombre la vis maior de la na 

turaleza. 

3). Movimientos reflejos. También aquí falta la
manifestaci6n de voluntad, pero si el sujeto puede im
pedirlos o retardarlos ya no procede la ausencia de 

conducta. 

Las últimas dos instancias no se encuentran reco-
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nocidas por nuestro c6digo pero, aan así, pueden ope-
rar porque en ambos casos falta el elemento volitivo. 

B) LA TIPICIDAD y su AUSENCIA. Hemos hablado del
concepto de conducta o acción en el delito_, pero, no -
todos los actos del hombre son delictuosos, se requie
re además que estos actos sean típicos, antijurídicos
y culpables. La tipicidad, de acuerdo con lo apuntado, 
es otro de los elementos constitutivos del delito, por 
lo tanto, faltando ~sta no se puede hablar de delito. 

"La. ti.p.lcúda.d e6 la. ade.c.ua.c1.6n. de. wia c.on.duc..t.a. c.oncJte.ta. c.on 
la. ducJúpcú6n le.gol. ¡)oJUnula.da. e.n. a.b.&:tJz.a.c;to". 25 "E.6 el e.nc.ua.dJi.a.-

mle..n.to de. wia. c.onduc;ta. c.on la. de.6cJúpc1.6n. he.e.ha. e.n. .ta. ley; .ta. - -
c.oinci.denci.a. del c.ompo!ttamle.n.to, c.on. el duc.Jr.il.o ¡ooJt el le.gi.6la.-

dOll.. ~ en .6u.ma., .ta. a.c.u.ña.cú6n o a.dec.ua.ci.ón. de un he.c.ho a. la. hipó
:tui.6 .tegi.6.ta.:tiva.". 26 Es decir, la tipicidad es la adecua-
ción de una conducta a un supuesto abstracto descrito
por la ley penal, es el llevar a la acción la hipóte-
sis legal, el llenar exactamente un molde establecido
por la ley. A esa hipótesis legal, a ese supuesto abs
tracto que la ley describe, a ese molde al qu~ la con
ducta debe adecuarse para ser delito, en fin, le llam! 
mos tipo. "Et tipo e6 .ta. CJtea.ci.ón. .tegi.6la.:tiva., la. ducJúpción
qu.e. el ~ta.do ha.e.e. de. wia. c.onduc..t.a. e.11 lo.6 pJLe..c.e.p:to.6 pe.na.e.u". 2 7 

La tipicidad tiene una funci6n no solo descripti-

25. FeJtna.ndo Ca..6:te.llano.& Te.na., Op. clt., p. 759 

26. 1bid, p. 160. 

27. !bid, p. 159 
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va, sino también de protección para el individuo ya 
1 

que este no podrá ser víctima de inquisición judicial
alguna si su conducta no se adecua EXACTAMENTE al tipo 

legal. Encontramos este principio elevado a norma con! 

titucional en el Art. 14 de nuestra Constitución polí
tica que dice a la letra: 

"En lo.6 juiclo-0 de,t oltden CJUmlnal queda pJtolUb.ldo .lmponeJc., 
poJt .6,lmple. a.nalog.út y a.ún poJ¡, ma.yo!Úa. de 11.a..z6n, pe.n.a. alguna. qu.e

no e.6.te. de.Clc.e:ta.da. poJt una ley exa.c.tame.n.:te. a.pile.a.ble. al deí.ilo de.
q u.e .6 e :tJta:ta." • 

El siguiente cuadro sinóptico de la clasificación 

de los tipos nos hemos permitido tomarlo de la página-

165 del magnífico libro del maestro Castellanos Tena -

que nos ha prestado tanta ayuda: 

PoJt .6u. c.ornpo-0.lcl6n.. 
No llmol.e..6 

Se. -Umlta11 a. ha.e.e.//.. u.na. de..& c.Jripcl6 n. o b je.Uva. ( H omlci.cllo ) 

Anollmale..6 

Ademáó de lo.6 0actoJte.-O objetivo-O c.ontle.ne.n e.leme.nto.6 .6u.bje.
tivo.6 o noJtma..tlvo.6 { e..6:tu.pJt.O} 

Pon .6u. 01tde.n.ruú6n metodol6g.lc.a.. 
Fundarne.u:alu o bá.6-lc.o.6 

Con-0:ti:tuye.n la. e..6e.rtc..la. o óu.n.da.me.n.:to de. o:bto.6 tlpo.6 {Homlcl 

ello) 

E6 pe.ualu 
Se 6oturi:tn a91te.ga.nda o:tJw-0 1Le.qu..l6.i.to1.i al tipo 6unda.mental, -
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al e.u.al .6 u.b.6ume.n ( paNúucllo l 
Complemen:ta.do.6. 

Se c.on.6Utu.ye.n a.l la.do de u.n Upo bá.6-lc.o ! homlucüo c.aU.6-l
c.a.do) 

En 6wiuón de .óu a.utonomCa. o bz.depende.nua.. 

Autónomo-O o inde.penclle.nte& 

T .le.nen v-lda. poJt .61. ( Jtobo .6-lmple.J 

SuboJtcllna.do.6. 

Ve.penden de o:ttw ;Upo ( homlcicllo en Jt-é.ffa.}. 

PoJt .óu. 6Mmui.ttuón. 

Ca& u,U;tlc.o.ó 
' 

P1te.vén vaJúa& h-lpóte&-l.ó; a. ve.e.e& el ;Upo .&e A'..nteg1ta. c.011. -

wia. de el.la..6 (a.lte.Jma.tlvo.ó); v. g4. a.du-lteJtlo; o:óta& c.on -

la. c.onjwiuón de. .tod01i (a.üumula..tlvo.& l ej. va.ga.nua. y ma.lvi

vencia.. 

AmpUo.6. 

Ve&cJúbe.n wia. h-lpó.te&.U Wúc.a. (JtObo), qu.e. pu.e.de eje.c.ut0Jt,6e

po4 c.u.a.lquie.4 modo c.oml.ó-lvo. 

Pott el Jte&ufta.do. 

Ve. da.ño. 

Pito.te.gen c.ol1tJta. la. cll.&mlnu.ción o de&.tJtu.c.uón del bien. (Ho

mlc.icllo, i)Jta.u.de) • 

Ve pelLgJto 

Tutela.n lo.ó b,le.ne& c.on:óta. la. po.&,lbilida.d de .&eJt daña.do.& 

( oml.6.lón de a.u.xi.Uo) • 

Es necesario distinguir entre la falta del tipo y 

el elemento negativo de la tipicidad que es la ausen-
cia de tipicidad o atipicidad: Falta el tipo cuando -
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una conducta no se encuentra tipificada por la ley pe
nal, tal es el caso del aborto en algunos países o del 
adulterio en el Estado de Veracruz, es decir, se dice
que hay ausencia de tipo cuando accidental o delibera
damente se ha omitido la tipificación de una conducta
susceptible de ser considerada criminal. La atipicidad, 
en cambio, se da cuando la conducta realizada por el -
sujeto activo no se adecua exactamente a la conducta -
descrita por la ley; es decir, se ha ejecutado una coa 
ducta y la ley penal, a su vez, describe un ilicito, -
sin embargo, la conducta ejecutada y la conducta des-
crita por el tipo no se amoldan exactamente producién
dose la atipicidad y, por lo tanto, desapareciendo el
delito. Más propio que decir que desaparece el delito 
es decir que este no surge pues faltando la tipicidad
este nunca existió. Como causas ae atipicidad anotemos 
las siguientes: 

1). Ausencia de la calidad exigida por la ley en
cuanto a los sujetos activo y pasivo. Ya vimos que el
sujeto activo de cualquier delito es, por fuerza, el
ser humano, pero además encontramos que la ley exige -
en ciertos delitos una calidad especial en los sujetos 
activo y/o pasivo. V.gr. el infanticidio en el que el 
sujeto activo debe ser un ascendiente directo y el ni
ño no mayor de 72 horas o no se tipifica al inf antici

dio. 

2). Falta de objeto material o jurídico. El obje
to material es el bien que.se intenta preservar de da-
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ño o peligro mientras que el objeto jurídico es el 
bien que tutela el Derecho. V. gr. no hay homicidio si 

se dispara sobre un cadaver aunque el sujeto activo i[ 
nore que ya ha muerto. 

3). Cuando no se dan las referencias temporales o 
espaciales dadas por el tipo. v. gr. El homicidio no -

se tipifica si el sujeto pasivo muere después de 60 -

días de haber sido lesionado. 

4). Al no realizarse el hecho por los medios comi 

sivos que la ley señala específicarnenteJ v. gr. Para -

que se configure el disparo de arma de fuego debe ser
hecho precisamente con una arma de fuego. 

5). Si faltan los elementos subjetivos exigidos -

por la ley. V. gr. en el caso de contagio de enferrned~ 
des venereas el enfermo debe conocer que esta enf errno

{nos referiimos, por supuesto, al sujeto activo) faltan 

do este elemento subjetivo hay atipicidad. 

6). Por no darse, en su caso, la antijuricidad es 
pecial. v. gr. el allanamiento de morada en el que la

ley establece que deberá ser "&.ln mo.tlvo jU6.tlMc.a.do", "nu.! 
Jta. de lo& ca..óo& en qu.e .ta. le.y lo pe.Jtmlta.". Por lo tanto, si -
se obra justificadamente o en su caso en que la ley lo 

permita nos encontrarnos ante un caso de atipicidad y -

no ante una causa de justif icaci6n corno lo sería en 

otro delito .. 

C). LA ANTIJURICIDAD Y SU AUSENCIA. Etimológica-

mente lo antijurídico es aquello que se opone al Dere-
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cho, es decir, cuando se obra de manera contraria al -
Derecho se obra antijurídicamente. En Derecho Penal se 
ha argumentado que el delincuente al realizar la con-
ducta tipificada no realiza una conducta contraria al
Derecho sino que, en todo caso realiza una conducta -
descrita por el Derecho, pero, la adecuaci6n, en este
caso, a la norma jurídica es contraria a los intereses 
que el Derecho vulnera y, jurídicamente, va contra el
Derecho por más que gramaticalmente lo satisfaga. Esto 
es, la confusión es solo gramatical, pues la ley, al -
decir, "e.orne.te. dellto de. homiucü.o el que. •• • " quiere en rea
lidad decir: "no m~ •••• " por lo que hemos de con-- -
cluir que, en este caso, la ley describe la conducta -
antijurídica y no la jurídica. Toda conducta tipica es 
antijurídica salvo que esté amparada por una causa de
justif icación. El tipo legal, como ya dijimos, descri
be la conducta antijurídica por lo que el sujeto acti
vo de esa conducta estará cometiendo un acto antijuri
dico salvo que tenga alguna justificación legal para -
haber obrado así. Por lo expuesto, nos satisface la -
postura de Maestro Porte Petit al decir: "Una. c.onduc;ta. e& 

an.tljwúcü.c.a, e.u.ando .6le.ndo tiple.a. no eó:tá p!to:teg-lda. po!t una. c.a.u.
.6 a. de. j 1.t&:U6'f..c.a.u6n". 28 

Pero,veamos, en que consisten las causas de just! 
ficación que constituyen como ya vimos el elemento ne
gativo de la antijuricidad. Para Castellanos Tena "la..6 

28. P1tog1tama. de. la PaJite. Genell.a.l del. Ve1te.c.ho Penal, Méx.lc.o, 1958,
P· 285. 
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eaMM de jU-6.tl6,leacl6n óon. a.qu.e.U.aó c.on.cllci.on.u qu.e. Ue.n.en e1 po 
d<VL de exci.ubt .e.a. a.ntljUAlc.ida.d de wia. c.ondu.eta ti.pica". 29 En _-:: 

primer lugar es importante decir que las causas de ju! 
tif icación se distinguen de otras excluyentes de res-
ponsabilidad por ser objetivas, es decir, se refieren

al acto mismo mientras que las causas de inculpabili-

dad, por ejemplo se basan en circunstancias de índole

personal, subjetiva. Para estar amparado por una causa 

de justificaci6n es menester que haya una declaración

legal expresa, lo cual no sucede en el caso de otras -
causas de exclusión de la responsabilidad. Cabe, ade-

más, decir que el que obra amparado de alguna otra ex
cluyente obra perdonado por la ley mientras que quien
obra amparado por una causa de justificación obra con
Derecho. Las causas de justificaci6n que contempla 

nuestra legislación positiva son las siguientes: 

1). Legítima defensa. Hay cierta uniformidad en -

cuanto a criterios al de fin.ir la legítima defensa. - -

Creemos que bastará para comprenderla el concepto que

de ella da el artículo 15, fracción III, párrafo prim~ 
ro de nuestro C6digo Penal para el Distrito y Territo

rios Federales con el cual coinciden gran cantidad de
los c6digos de las Entidades Federativas: 

"ObJUVL e1 a.eu.6a.do e.n de6e.Ma. de. .6u. p<VL.óona, de óu. honoJt o -
de. .6U6 b.lenu, o de. la. p<VL.óona, hon.oJt y bie.nu de. o:tJto, Jtepetlen

do wia. a.gJte.ó.l6n ac,tu.al. viole.nta. y .6-ln de.Jte.c.ho y de. la. c.ual 11.e..6 ul-

29. Op. clt.., p. 175. 
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.te un pe.U.gil.o .{.nmlne.nte.". 

2). Estado de necesidad. Esta causa de justifica
ción se da cuando un bien jurídicamente tutelado se en 
cuentra amenazado y para salvarlo se sacrifica otro -
bien, también jurídicamente tutelado, pero de menor v~ 
lor. Nuestro Código Penal, también en su Artículo 15,
en la fracción IV reglamenta el Estado de Necesidad: 

"La. ne.c.e.&.{.da.d de. -0a.lva1t. .6u. pll.op,i.a.. pwona. o l.IU6 bie.ne.& o .e.a.
pe.tUi ona. o bie.ne6 de. o:ttr.o, de. un pe.U.gil.O Jte.a.l, g1t.a.ve e. inmlne.nte., -
-0,l.e.mp11.e. que. no e.'XM:to. o:ttr.o me.ello pll.a.C.Uc.a.bi.e. y me.no-O pe.tr.ju.cllc..la.l~' 

"No 1.i e e.o n-0 .lde.tr.a.11.á que. obtta. en. e6 :ta.do de. ne.c.e6hia.d a.q u.el - -

que. polt .6u. empleo o c.a1t.go :tenga el de.be.tr. le.ga.i. de .6u.6U!t el pe..U

gJto". 

3) • Cumplimiento de un deber y ejercicio de un de 
recho. El artículo 15, fracción V de nuestro c6digo es 
tablecen como excluyentes de responsabilid~d: 

"ObJtaJi. e.n c.ump,tlmle.nto de. un debe.tr. o en el ej e.tr.uc..lo de u.n
de.tr.e.c.ho c.on-0.lgna.do-0 en .e.a. le.y". 

Ejemplos de estas causas de justif icaci6n serían
las lesiones inferidas en los deportes, las inferidas
haciendo uso del derecho de corregir (art. 294), o - -
aquellas que son consecuencia de operaciones médico- -
quirürgicas. 

4) • Impedimento legítimo. Reglamentado por el Ar
tículo 15 fracción VIII: 

"Con:ttta.ve.n.{.Jt lo cll.6pu.e6.t.o e.11 u.na. te.y penal de.Jan.do de. ha.c.e.tr. 
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J!.o qu.<l ma.vtda.1 polL wt .impecümen:to leg.(;Umo." 

El ejemplo clásico se da cuando una persona se 
niega a declarar en virtud del secreto profesional. En 
realidad esta hipótesis queda cubierta por la de cum-

plimiento de un deber por lo que consideramos inneces~ 
ria su enunciaci6n especial. Más aún, si consideramos
que todas las causas de justificaci6n tienen·como base 

la protecci6n del interés preponderante podrían agru-
parse todas bajo el estado de necesidad. 

D) . IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD. Llegamos en 
este punto a un concepto sumamente debatido dentro del 

Derecho Penal; el de la Imputabilidad. Podria decirse
que la Imputabilidad equivale a decir capacidad dentro 
del campo penal. El concepto descansa sobre la base de 
que el ser humano está dotado de libre albedrío, esto

es, que está capacitado para optar por la conducta que 
deberá seguir. De acuerdo con esto, la conducta, para 
ser delictiva, deberá ser imputable a un ser humano y, 

solo le será imputable cuando este individuo esté cap~ 
citado para optay· por esa y no por otra conducta. De -

acuerdo con esto, un individuo que, por una u otra ra
zon independiente de su voluntad, se encuentra privado 

de esa capacidad de opci6n, de su libre albedrío es, -

16gicamente inimputable. 

Nos encontramos ante la pol~mica de si la imputa

bilidad es o no un elemento del delito¡ de si es parte 
de la culpabilidad, un presupuesto de la misma o si --
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guarda independencia de ella. Creemos, por las razones 
que en seguida expondremos, que la imputabilidad no es 
un elemento del delito, que no es necesariamente pres~ 
puesto de la culpabilidad y que no es parte de ésta, -

sino que se trata de un factor independiente. 

Hemos visto como la falta de uno de los elementos 
del delito que hemos mencionado provoca la inexisten-
cia del delito. Es nuestra humilde opini6n que un deli 
to cometido por un inimputable subsiste, lo único que
varía es la forma en que ese delito ha de ser persegu! 
do. Los tiempos modernos han revolucionado las ideas -
penales, no nos encontramos ya en los tiempos en que -
a un delincuente menor se le imponían atroces castigos 
para escarmiento y ejemplo de los demás; no es ya la -
época en que las penas se aplicaban solo para satisfa
cer el clamor del populacho que demandaba la venganza
pública sobre la persona del delincuente. Hoy, afortu

nadamente, cada día nos encontramos con un Derecho Pe
nal más humano; se imponen cada día más las ideas que
fundamentan la persecución de los delitos sobre bases
científicas. Los delitos se persiguen por dos razones: 
la defensa social, es decir, la sociedad debe, ante t2 
do ser protegida de los elementos antisociales, la co~ 
ducta delictiva, como ya vimos, pone en peligro la - -
existencia misma de la sociedad, por lo tanto, el de-
lincuente debe ser segregado impidiéndoseles asi que -
despliegue su conducta nociva libremente. La otra ra-
zón que aludíamos para la persecución de los delitos -
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es la llamada profilaxis social, es decir, al delin- -
cuente no debe castigarsele -entendiendo por castigo -

aquel que es inseparable del sufrimiento impuesto al -
hombre para responder a una acción indeseable- sino 

tratar de curarlo, de educarlo, de convertirlo en un -
ser útl y no nocivo a la sociedad a la que debernos - -
reintegrarlo, esto es, el Derecho debe tender a ser 
educativo, no punitivo. 

Creernos que este tipo de ideas deben ser una meta 
para todos los que practicamos el Derecho. Y digo una
meta porque, a pesar de que no son nuevas, la triste -
realidad es otra. Las personas que tienen la mala - -
suerte de ser recluídas en una penitenciaría o un re-
forrnatorio lejos de ser educadas y curadas acab~n de -
ser corrompidas saliendo de ahí, valga el decirlo, más 
delincuentes que cuando entraron. 

De cualquier manera cada día se habla en la doc-
tr ina menos de las penas y más de las medidas de segu
ridad, de modo tal, que tal vez no pequemos de optimis 

tas al esperar un futuro en el que podamos decir como
Yhering que ".ta hl6to!W:t de la pe.na u la hl6to!Úa de • .óu. abol:f_ 
cú6n". 

Si nos hemos permitido estas consideraciones, que 
tal vez aparenten estar un poco fuera del terna, es por 
lo que afirrnabamos sobre que el delito cometido por un 

inirnputable subsiste variando solo el método de perse
guirlo. Si hemos de seguir con las ideas expuestas re-
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lativas a la defensa social y a la reintegración de 
los delincuentes a la sociedad fácilmente nos daremos
cuenta que lo mismo opera con respecto a los inimputa
bles. La sociedad peligra lo mismo ante un homicida im 
putable que ante un maniático homicida y la defensa so 
cial debe funcionar contra ambos. De hecho, así es, el 
Derecho Penal persigue a ambos homicidas si bien de ma 
nera diferente. Al homicida imputable se le recluye en 
un centro penitenciario el tiempo que la ley establece 
como necesario para que purgue su pena y pueda reinte
grarse a la sociedad. Al homicida maniático, inimputa
ble, también se le segrega de la sociedad recluyéndos~ 
le en un sanatorio hasta que puedaser reintegrado a la 
sociedad sin peligro. Un homicidio, un delito se ha co 
metido y el Derecho Penal tiene que ocuparse de él ya
sea que lo haya cometido una persona imputable o una -
inimputable como un alienado o un menor, lo único que
deberá variar es la manera en que la sociedad deberá -
ser protegida y que medidas habrán de tornarse para·re
tornar, de ser posible, al delincuente a la sociedad -
sin que cause más daño. 

Estamos conscientes de que nuestra exposición an
terior deja muchas lagu11as, que es susceptible y, con
razón, de recibir severas críticas. Lo único que pode
mos decir es que aceptaremos las críticas con la humil 
dad de aquel que como Sócrates -con quien en ningün m2 
mento osamos compararnos- solo sabe que no sabe nada,
pero que también está consciente de que debe buscar 
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aunque cometa errores porque en el esfuerzo del pens! 
miento humano hasta los errores suelen, a veces, ser -
fecundos. 

Concluyendo, la conducta típica y antijurídica de 
un inimputable debe ser, en nuestra opini6n, consider! 
da corno un delito por más que no se le 11 c.a.6.tlgu.e11 de - -
igual forma porque además, como veremos, la punibili-
dad no es un elemento del delito. 

Por último queda la cuesti6n de si la imputabili
dad es o no presupuesto de la culpabilidad, creemos 

que no lo es necesariamente. Dijimos que consideramos
la imputabilidad como la capacidad de optar consecuen
cia del libre albedrio, por más que el concepto no sea 

desconocido a los que se adhieren a la tesis. determi-
nistas que reconocen la base de la imputabilidad en el 
conocimiento y previsibilidad del hecho, pero que con

sidera la conducta delictiva determinada por factores
libres de la voluntad del hombre. Así si entendemos la 
imputabilidad en función del concepto del Maestro Ca-
rrancá y Trujillo que dice: 

"SeJl.á., pu.u, ,imputable, :todo a.qu.el que po.6e.a. el tiempo de -

.ea. a.c.cú6n ta4 c.oncUcúonu p6.lqu.lc.lt6 e.x.lg,{,da6, a.bcu,;t;Mc;ta. e .lnde-

:te!Unlna.dame.nte., pM. la. le.y, paJt.a. podvr. de&aMoUcvt .óu. .c.ondu.eta. .6.2_ 

cúabne.nte¡ ••• " ( 30 ) 

o rnej or aún como "la. valu.nta.d de. e.nte.ndeJt y de qu.eJtell.11 de --

30. Op. c);t.., p. 222. 
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que habla el maestro Castellanos Tena nos daremos cuen 
ta de que existen casos de inimputabilidad legal que -
son la excepción en cuanto a "ta. volun;ta.d de entend<?A y de.

queJteJL"; un menor de 17 años -inimputable por disposi- -
ción de la ley- tiene sin duda esa capacidad para que
rer y entender que resulta ausente en la inimputabili
dad ideal. El caso se hace más evidente si ese menor
está a un día de alcanzar la edad imputable, no se pr! 
tenderá que de la noche a la mañana se adquieran ".ta.6 -

c.oncllcúonu p.6,f,qui.c.M eU.9.ldctó, ab~tlla.c.:ta. e -lndete.ronlnadame.nte., -

poJt la. ley". Creemos que este ejemplo bastará para ilus
trar nuestra idea de que, a veces, es posible que un -
inimputable sea capaz de una conducta culpable. Taro- -
bién esperamos, hayamos ilustrado el porque los conce~ 
tos de Carrancá y Trujillo y de nuestro querido y adm! 
rado maestro Castellanos Tena no nos satisfacen pues -
la imputabilidad depende a menudo de disposiciones le
gales más que de factores puramente psíquicos. En lo -
personal, repetimos, eremos que la imputabilidad tan -
solo constituye uno de los factores que determinan el
modo en que deberán ser perseguidos las diversas ola-
ses de criminales. 

En cuanto a las causas de inimputabilidad nuestro 
Derecho reconoce las siguientes: 

1). Trastornos mentales permanentes. El C6digo P~ 
nal vigente para el Distrito y Territorios Federales -
en cuanto a delitos del fuero comtln y en toda la Repú-
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blica para delitos del orden Federal establece en su -
artículo 68: 

"Lo.& toe.o-O, -lcllotaó, .lmbec.U.u, o .to-0 que. -Ou.ntum c.u.alqulVt

o:tJr.a debilida.d, e11.6eJz.meda.d o a11.omaUa. men.talu, y qu.e ha.ya11. ej ec.!::_ 
ta.do hec.ho.& o br.c.wvúdo en omló.lo11.u deó,(ni..do.& e.orno deLU:o-0 .6eJuín 

11.ec..tu..tda-0 en ma.rúeom-lo.& o en depa.!Ltamel'tto.& u pec.-lalu poJt :todo e.t 
tlempo nec.ua.Jt-lo pMa. .6u. c.U1Utc.ló1t y home:Udo.ti, c.011. a.utoJt-lza.c.lón -
del óa.c.u.U:a.tlvo a. u.n Jteghnen de :tJr.aba.j o •• " 

2). Trastornos mentales transitorios: El Artículo 
15 del mismo ordenamiento establece en su fracción II
que es causa de inimputabilidad: 

"Ha.U.a.li!.ie el a.c.Ma.do, al c.omete11. la. .ln6Jta.c.cúón, en u.n u:ta.
do de úr.c.onúenc.-la. de -OM a.c.:to.6, detetc.mln.ado poJt el empleo a.c.cú-

de.n.;tal e .<.nvo.tu.nta.Jt-lo de. -0u.b.&ta11.c.la.ó :t6xic.a.ó, embJt-la.ga.l'ltu o ene:'.!:, 

va.l'ltu, o poJt u.n uta.do :tox.ü.n6ec.c.lo.60 a.gu.do o polt u.n :tJta.ó:tOJtno -
me.l'ltal htvo.twr.:ta.Jt-lo de c.a.Jtác.:tVt pa.to.tóglc.o y :tJtanóftoJt-lo". 

3). Miedo grave. Son excluyentes de responsabili 

dad 

"El m-le.do gMve. o .temoJt óu.nda.do e VVr.e6.l.6libte de u.n mal -ln 

m-lnel'tte y gMve e.11 ta. pe.Jt.& ona. del c.ol'ltJta.ve.l'ltoll!' { Mtlc.u.to 15, - -
nJta.c.cúón 1 V) 

El maestro Castellanos Tena cita en su obra la diferen 
ciación que de miedo grave y temor fundado hace Octa-
vio Véj ar Vázquez: "Ya .& e .&a.be que el mledo dlnle.11.e del :temoJt. 

en c.u.a.l'lto .&e engendJta. c.on c.a.w.ia. íl'lteJtna. y el temoJt c.01t c.a.w.ia. ex-

:te.Jtna." (p. 217). Así, mientras el miedo grave que se 
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apodera de la persona alternándola hasta hacerla come
ter un delito constituye una causa de inimputabi~idad
el temor fundado es considerado una causa de inculpabi 
lidad. 

4) • Sordomudez. Nuestro C6digo establece en su Ar 

t!culo 67: 

"A .to.6 .60Jc.domudo.6 que. c.ontlut.ve.nga.n lo.6 p1tec.ept:o.6 de una. ley 
penal., .6e. .f.e..6 tc.e.c.!UÁJUÍ e.n e..6c.uela o e.-Ota.ble.Wnle.nto e.-Opecúal. patc.a 

.6011.domudo~, potc. .todo el ;tiempo qu.e. ÜUelta. ne.c.e.-OaJLlO pMa .6U educ.a
CÚÓrl. o in.6.tft.u.c.cúón". 

Esto es a nuestro juicio otro ejemplo en el que -
un sujeto legalmente inimputable es perfectamente ca-
paz de una conducta culpable. La ley supone que muchos 
sordomudos, al igual que muchos menores son, en efecto, 

incapaces de entender y de querer, pero también hay m~ 
ches otros, en ambos casos, que gozan de perfecta cap! 
cidad volitiva. 

E). CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD. Desde que emp~ 
zamos a hablar de imputabilidad nos hemos empezado a -
adentrar en los aspectos subjetivos del delito; pero,
como ya dijimos que no consideramos la imputabilidad -
como elemento del delito, encontramos en la culpabili
dad el elemento subjetivo por excelencia del ilicito -
penal. Carranca y Trujillo define la culpabilidad como 
"la Jtelau6n p.6.Cquic.a de c.a.u6aUdo.d en.ttc.e el ac.toll y el Jt.e.-Oulta-
do" 31 por otra parte, Cuello Cal6n considera que el cul 

31. bp. cl;t., p. 221. 

!> 
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pable una conducta '~ c.u.a.ndo a. c.a.uó a. de. 1M JLeiaúone.& p.6.lqu-l-

C.a.6 e.w;tente.& en.ttte. ella. y .6u a.tdoJt, debe .óelt.te jwúcllc.amente Jte. 

pJLodu.úda.1132 • Mientras que, por su parte, el ~aestro Cas 
tellanos Tena define culpabilidad como "el nexo -lntele.c.-
;tu.a.l y emocúonal que Uga. al .6uj et.o c.on -0u a.c.;to1133 

Existen dos corrientes en el estudio de la culpa
bilidad: La psicologista o psicól6gica para la cual la 
culpabilidad descansa sobre bases de carácter psicol6-
gico dejando toda consideraci6n jurídica para el estu
dio de la antijuricidad, así, la esencia de la culpabi 
lidad consiste en el proceso intelectual-volitivo del
sujeto activo. La otra corriente es la normativista o
normativa que hace descansar el concepto sobre un jui
cio de reproche; el Maestro Castellanos Tena dice en -
su obra que para los proselitos de esta tendencia "u.na.
c.ondu.c.ta. e& c.ulpa.ble., .6-l u.n .6uj et.o e.a.paz, que. ha. abita.do c.on dolo

º c.ulpa., le. pu.e.de ex.lg,(Jt el oJtden noJUna..tlvo u.na. c.on.du.c.;ta. cllv<!.JU>a.

a. la. JteaUza.da." (p. 224). Agrega el eminente jurista que
nuestro código recoge en su Artículo B la corriente 
psicologista. 

La culpabilidad reviste tres formas: el dolo, la
culpa y la preterintencionalidad. 

El Maestro Luis Jiménez de Asüa define el dolo co 
mo "la. pMdu.c.cú6n de u.n Jte.6 ulta.do o;i,tij wt.1.cllc.o, c.on c.oncúe.ncúa. -
de que. .6e quebJta.nta. el debeJL, c.on c.onoc,imi.ento de .tM c.,lJLc.unó.ta.n-

32. ·CU. poJt Ca.óteU.a.n0.6 Tena., op. cút., p. 227. 
33. Op. cJ.;t., p. 222. 
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c.lM de. he.cho y del c.LVL6 o u e.ne.la.! de la. Jt.ela.e.l6 n de. c.alLó a..Uda.d -
e.x.ló.ten:te. en.:tlte. la. ma.n.lfiuta.ci6n huma.na. y el c.amb-lo e.n el rnwtdo -
e.xt.eftÁ.oJt., c.on voi.u.nta.d de Jt.eaLiza.Jt i.a. a.c.ción y c.on Jte.pJt.e.6 e.n.ta.cúón 

de.i. Jte.J.iul.:ta.do que. .óe. quleJte. o ltJJ..ti..fi.lc.a.'.'. 34 Por su parte el M!:, 
estro Carrancá y Truj illo dice "e.i. dolo pu.e.de. .6eJt c.oYt.6.i.de

Jt.a.do en. .6U. nou6n má.6 ge.nell.a.l e.amo .ln.te.n.ci6n, y u:ta. .ln.tención ha. 

de .6elt de de.Unqullt. o 1.>ea. daiia.da.1135 Es decir, nos encontra-
mos ante el dolo cuando en el sujeto activo existe la
intención de cometer un acto delictuoso con plena re-
presentación en cuanto al daño y en cuanto al "de.bel!. qu.!:_ 

b.1ta.n.ta.do" • 

Para ilustrar las diversas especies de dolo nos ~ 

valdremos de otro de los extraordinarios cuadros sin6E 
ticos del Maestro Castellanos Tena. 36 

Vol.o 

Vbc.ec.:to. 

El ILUul:ta.do c.o.i.ncide. c.on. e.l pMpá.&.lto del a.gen.te (de.cúde -

pJú.va.Jt de i.a. vida. a. o:tJLo y lo ma.tlt) • 

r nd.llt.e.c.:to 

El a.gen.te .ó e p.!to pon e u.n t).ln. y .& a.be q u.e. .6 e.gWLame.n.te. .ti Wtg,()ián 

atJto.6 1tuu,Ua.do-0 del.lmvo.6. ( Pa.Jta. dM. mu.vite. a. quien va -

a. abo1tda.1t u.n. a.v.lón., .&e e.aloe.a. un.a. bomba. c.e.ttc.a. de.i. motoJt, 

c.on. i.a. c.e.Jtte.za. de. que. a.demáh de. mow u e. -lncllvidu.o, peJtde.-

34. Op. c);l:., p. 459. 
35. Op. c);l:., p. 233. 

36. Op. ci;t., p. 230. 
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ln:tenc..lón genétúc.a. de. delúiqw, .&i.n pJtoponeJlJ.> e un Jte.&ul:ta
do deUc.:tlvo en u pec.,la,t. ( AnaJtqu.Uta. que .eetnza. bombeui l . 

Eventual. 
Se. duea. un Jr.e.&ul:tado deUctlvo, ptr.e.v-léJtdo.tie. .ta. po-Oi.b.lUdttd 

de que -0 Wtj a.n o:tJr.0-0 no quetúdo.ti cUtr.e.c.tame.n:te.. ( 1 nc.e.ncllo de. 

una. bodega., c.onoc..lendo la. po-Oi.bi.llda.d de que e1 vela.doJt mue. 

IW. o .6 u61ta. le.&-lonu ) • 

Encontramos a la ~ulpa ya brillantemente definida 
por los romanos como "qu-ld, c.um a. cUUgente p11..ov.ldetú po.te-
tú:t, non u-0e:t p1tov-ló-0um, a.u:t .tum, de.nun.tla.twn u-0e:t c.um petúc.u-
lWl'l evUaJ!.i. non po-0-0U". 37 Por su parte el maestro Edmundo 

Mezger la define como 11..ea. -lnfiJta.c.c..lón de. un debVt de c.u-ldada
que peMonctemen:te ,i.nc.umbe., pucüendo p.1teve11..-0e la. a.paJúc.i.ón del. 1te

-0u..e:tado". 38 Es decir, nos encontramos ante un delito cul 

poso cuando el sujeto activo realiza una conducta en -
la que esta obrando imprudente o imprevisoramente y r~ 

sulta de esa conducta un hecho penalmente tipificado. 

La culpa reviste dos formás: culpa con represent~ 

ci6n y culpa sin representación. La culpa con represe~ 
taci6n se dá cuando el sujeto activo prevee la posibi

lidad de que se produzca el re~ultado t1pico, sin em--

37. Vi.g., Llb. Vl, :tf;t. 11, le.g. 31. 
38. TJta;ta.do de Ve.1r.ec.ho Penal, t. 11, p. 171, Za. Ed. Ma.d4ld. 



53 

bargo, espera que no se produzca. Un ejemplo de culpa
con representación es el del maestro de esgrima que e~ 
seña unos pases a un alumno sabiendo que corre el peli 
gro de herirlo por no haber protegido la punta del fl2 
rete con un bot6n, sin embargo, espera que nada ocurra 
pero la lesión se produce. La culpa sin rept·esentación, 
por otro lado, es aquella en que el agente no prevee -
el resultado debiendo preveerlo. Un ejemplo es el caso 
del automovilista que tiene en la carretera un accide!!_ 

te por estar sus llantas -que no revis6 antes de salir
en mal estado; no previó el resultado pero debió haber 
lo hecho. 

La preterintencionalidad se da cuando el ~gente -
quiere la conducta, pero el resultado sobrepasa la in
tención. Un ejemplo sería el individuo que tira una pe 
drada a otro con la sola intención de lesionarlo pero
lo mata. Nuestra legislación positiva trata la preter
intencionalidad como dolo. 

Entre las causas de inculpabilidad distinguimos -
las siguientes: 

1) • El error. No todos los errores engendran la -
inculpabilidad. El error de Derecho, por ejemplo no 
produce efectos de inculpabilidad ya que ".ta. i.gnoJtanúa.
de i.a.J:J ley~ a na.dle a.p1c.ovec.ha!'. El llamado error natural 
(en el golpe, en la persona o en el delito) tampoco 
produce efectos de eximente pero puede variar el tipo
de delito; por ejemplo si un individuo quiere matar a-
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otro pero equivoca el golpe y mata por error a su pa-
dre nos encontraremos ante un homicidio pero no ante -
un parricidio. 

El error esencial produce la inculpabilidad siem
pre que éste sea invencible¡ por ejemplo, en un torneo 
de boliche un jugador llega y deja una bola de su pro
piedad en el casillero asignado a otro jugador que po
see una bola idéntica, este último llega y tomándola -
por la suya se lleva la bola ajena que ha sido dejada
en su casillero, el jugador en cuestión no es culpable 
del delito de robo. 

Otro error que anula la culpabilidad es el que se 
da en las eximentes putativas. El maestro Castellanos
Tena en su obra define las eximentes putativas como -
"i.ctó -óltuaci..on.ei.i en. lctó c.ua..tu el a.gente., po!L un e.Mo!L ue.ncúa.t -
de. hecho i.n-6u.peM.b.te. c.JLe.e., 6u.ndadame.nte., al ne.a..llzM u.n hec.ho :tl
p-lc.o del VeJle.c.ho Penal, ha.le.aJtl,e ampanado poJt un.a ju.-6.tlá-lc.ante., o 
e.jec.utaJt.. u.na c.on.du.cta a:tlp-lc.a, .6-ln. U.Jr.1.0 11 (p. 245) • Por lo -
tanto, deben anotarse la legítima defensa putativa, el 
estado de necesidad putativo, el ejercicio de un dere
cho y cumplimiento de un deber putativos, el irnpedime~ 
to legítimo putativo y el obrar atípico putativo. 

2). La no exigibilidad de otra conducta. Esta exi 
mente se da cuando el sujeto activo realiza una conduc 
ta típica y antijurídica presionado por una situación
especial ante la cual no podía habersele exigido que -
obrara de otra manera. Dentro de esta categoría consi-
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deramos que deben agruparse: a). la obediencia jerár-
quica cuando el subordinado no tiene el poder de ins-
pecci6n sobre la orden superior; b). el tem0r fundado

ª que alude la fracción IV del artículo 15 antes men-
cionada; e) . el encubrimiento de parientes y allegados 

reglamentado por la fracción IX del mismo artículo, al 
respecto dice el maestro Porte Petit: "La t)1ta.ccl6n IX - -

c.ol'lhtituye una. ca.U6 a. de htc.ui.pa.b.lUda.d poJt. no eug-lblU.dad de - -

o:tJr.a. c.ondu.c.:ta., en v.l!Ltu.d de qu.e .e.a motiva.cl6n del encu.bJt.-ldoñ. de -
a,Uega.d0.6 no e.6 11.e,p1toc.hable, pOl! . .6eJt. máó pode1to.6ct que la. eugen-
cla. u:tata1. de c.oopeJt.a.Jt c.on .ea a.cimlnló:t.Jr.auón de ju..6ücla., de.&- -
v.lándono.6 en u.te tema., poJt tanto, de la. doc..:tlúna. meuc.a.na. que .ta. 
c.o!'lh.ldeJta. e.amo exc.t.Ló a. a.b-00.tut.otú.a., c.on.6:tl:tu.yendo palta. eUa u.vi aJ.i -

pee.to negativo de la. pu.Mbilidad ••• 1139 

3) . Estado de necesidad tratándose de bienes de -

igual valor. Ya vimos que cuando se sacrifica un bien

menor Para salvar uno mayor nos encontramos ante una -

causa de justificación, estado de necesidad basado en
el principio del interés preponderante. Tratándose de

bienes de igual valía ante la imposibilidad de conser
var ambos el Derecho permite que se sacrifique uno de

ellos, en realidad se trata de otro caso de no exigibi 

lidad de otra conducta aunque algunos autores conside
ren que el delito se ha cometido y que el agente se ve 
beneficiado por una excusa absolutoria. En nuestra -

opinión el Derecho no puede exigirle a nadie que deje

perecer un.bien pro2io para preservar uno ajeno. 
39. ImeoJLtanc.úd de la Vogmá:tl~d fwr.ld.l~o Penal, p. 54. 
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F). LA PUNIBILIDAD Y LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS. Un 

proverbio alemán afirma que "le.y .6.ln. pe.na. e6 campa.na .6.ln -
baridajo", la coercibilidad es, sin duda, uno de los pil!:, 

res que sostienen al Derecho y muy especialmente al D~ 

rccho Penal. El Maestro Castellanos Tena nos dice que

"la pwúbili.da.d c..0116.ló:te. e.n el. mefl.e.ci.mle.n:to de. una pe.na. e.11. 6un--
c.l6n de. .e.a. 1r.e..a.Llzac..l6n de. c..le..Jt:ta. c.onduc.ta.1140 • No queremos - -

aquí entrar nuevamente en la polémica respecto a las -

penas y las medidas de seguridad ni respecto a porque

la pena moderna no debe constituir la imposición de s~ 

frimiento como venganza pública, por lo tanto, entend~ 

remos la pena en el sentido de medidas de protecci6n -

de la sociedad contra el delincuente. En este sentido, 

nos adherimos sin reservas al concepto de punibilida~

arriba anotado. Notese que el citado concepto hace de

pender la punibilidad de la comisión de la infracción

y, en efecto, así es, la Punibilidad, más que un ele--

, mento del ilícito penal es una consecuencia del mismo

y, como veremos, la ausencia de la punibilidad, por m.~ 

dio de una excusa absolutoria, no impide que subsista

el ilícito penal. 

El aspecto negativo de la punibilidad está consti 

tuído por las excusas absolutorias que son aquellas -

que, sin hacer que desaparezca el delito que subsiste

ª pesar de ellas, evitan que el agente sea castigado -
por la conducta típica, antijurídica y culpable que se 
le imputa. 

40. Op. cU. P. 253. 
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Un ejemplo de excusa absolutoria es la que ampara 
el robo cometido entre ascendientes y descendientes. -
Si un hijo roba a su padre la ley determina que no se
le sancione, esto, sin embargo, no significa que no se 
haya cometido el delito de robo, prueba de que se ha -
cometido es que si el hijo ha tenido un complice este
si es susceptible de sufrir la pena impuesta por la -
ley al delito de robo. En todo caso de ausencia de un
elemento constitutivo del delito (conducta, tipicidad, 
antijuricidad o culpabilidad) el delito es inexistente, 
por ende, concluimos que la punibilidad no es uno de -
los elementos constitutivos del ilícito penal. 

Algunos otros delitos amparados por excusas abso
lutorias son el robo cuando es menor en su cuantía de
veinticinco pesos y es restituido lo' robado antes de-· 

que tomen conocimiento las autoridades; el aborto cul
poso, así éomo el practicado cuando el embarazo es re
sultado de una violaci6n y; el fraude y abuso de con-
fianza entre ascendientes y descendientes. 

G). LAS CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD. Hay 

algunos delitos que requieren de ciertas condiciones -
objetivas para ser sancionados. Un ejemplo son los de
litos cometidos en el extranjero y que deban ser san-
cionados en la Repdblica; se condiciona la punibilidad 

de estos delitos a que el acto este tipificado como d~ 
lito en el país en que se cometi6 así como en México -
(art. 4 fr. III c.p.). Este fen6meno, cuando existe, -
es más bien un elemento del tipo que un elemento cons-
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titutivo del delito; creemos que no as po~ible conside 

rarlo como tal desde el momento en que por su escasa -
frecuencia constituye más una excepción que una regla-· 

dentro del ilícito penal. Ya hemos visto como cada el~ 

mento del delito es requisito "J,lne qua. non" para la exi2_ 

tencia de este, por lo tanto nos resulta imposible ºº!!. 
siderar las casi siempre inexistentes condiciones obj~ 
tivas de punibilidad como elemento constitutivo del d~ 

lito. Las condiciones objetivas de punibilidad son fr~ 
cuentemente confundidas con los requisitos de procedi

bilidad y Colin Sánchez llega hasta a identificarlas -

con las "c.uutlonu pJte.juclúúo.lu". 

5. Concepto de la Dogmática Jurídico-Penal. 

Muchos son los autores dentro del campo del Dere

cho Penal que han pretendido dar a las disciplinas ju

rídico penales un enfoque de carácter dogmático. Cada
uno de ellos a su manera ha pretc~üido explicar la - -
esencia de la dogmática jurídico-penal. 

Para Filippo Grispigni es "La. cll6c.,lpllna. que u:tu.cila
el c.on:te.n,Ldo de a.qu.eil.aó cllópo.6búonu que fiollimn¡ e.n el he.no del 

oJtdenamlen:to jwúdJ..c.o po-0mvo, e! VeJt.ec.ha Pe.noi.1141 Mientras, -
que, por su parte Luis Jiménez de Asúa la define como

"!a. Jtec.on6:t.Jtuc.c.,l.6n de! VeJt.e.c.ho v-lgen:te c.on bMe uenUMc.a.1142 • 

En México, quiza el más destacado defensor del en 

foque dogmático del Derecho Penal es el ilustre maes--

41. Ve.Jtec.ho Penal 1tctl{a.no, Tomo 1, Mle.ano 1947, p. 6. 

42. Op. c.,l;t., p. 26. 
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tro Celestino Porte Petit Candaudap. En su obra ImEor
tancia de la Dogmática Jurídico Penal nos dice: "La. dos.. 
má..ti.c.a. jUJúcüc.o-penal c.oM-lóte. e.n e1 duc.u.blt)Jn,le.n:to, c.oYLótltu.c.cú6n 
y .&ió.tema.üza.uón de. lM ptúnup.lo-0 1t..ec..ta1tu del oJtde.namle.nto pe.
na.R.. po.&ilivo". (p. 21). 

De esta suerte, se ha puesto en boga la erección
en dogma de algunos estudios de Derecho Penal, han ad
quirido un gran auge los llamados estudios dogrnáticos
de los diversos delitos; el propio Maestro Porte Petit 
ha publicado estudios dogmáticos sobre los delitos con 

tra la vida e integridad de las personas, así como so
bre los delitos de violaci6n y estrupro. En el semina
rio de Derecho Penal de la U.N.A.M. se han hecho, asi
mismo, estudios dogmáticos de todos los delitos y el -
presente estudio vendrá a engrosar, si bien modestame~ 
te, la vastísima bibliografía existente en materia de
dogmática jurídico-penal. 

Sin embargo, sentimos la necesidad de disentir hu 
rnildemente de la aplicaci6n que se ha dado a la pala-
bra dogma en el campo de lo jurídico, por más que, no
sotros mismos nos hayamos adherido a dicho empleo de -
la palabra en esta tesis. 

La Real Academia de la Lengua Española ha def ini

do la palabra dogma como: "una. plt.Opo.&.luón qu.e .óe a..&,te.n.t.a. -

pOll. nb!me IJ ue.Jt:ta. y como ptúnclpio htnega.ble de una. ue.nua."; - -
asímismo nuestro Diccionario define el concepto de do~ 
mático (ca) como "Inth..a.YL-6.lge.nte. en. .&u.L> c.onvh:!.c.-lonu, .6e.nte.n--
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CÚ0.60 11 y, dogmatismo como la 11.:tendencúa a. CJl.eeJL fj anblma.11. -

.6-út d.l6 eu.tí.Jt" • 

De tal suerte, el empleo de la palabra dogma apli 
cada así al Derecho nos parece o bien la prostituci6n
de la lengua de Cervantes o, en todo caso, un lamenta

ble desconocimiento de la naturaleza de la Ciencia del 
Derecho. 

Rafael Matos Escobado dice: "La .le.a..Ua.d a. ..ea. ley, ~ 
da l6:ta, c.on. :tal a.c.a:tamlen:to hMta. eJúg-Uti.a e.11. dogma., e.6 la. veJLda. 

deJW. e.ó en.e.la. de. la dogmá.:tlc.a.114 3• Es ta aseveración nos pasrn~ 
verdaderamente por su carácter anticientífico y antij~ 

rídico. Por mucha lealtad que siéntarnos por la ley, no 
podernos ni debemos erigirla en dogma, no importa hasta 

que extremo queramos llevar su aplicaci6n. Recordemos

lo que nos dice el Diccionario; dogma es una proposi-
ci6n que se asienta por firme y cierta y como princi-

pio innegable de una ciencia; en el Derecho no hay tal 
cosa, las ideas penales, corno hemos visto, están en 

constante evolución, en eterna mutación, no hay princi 
píos innegables. El dogmatismo, nos dice el dicciona-
rio, es la tendencia a creer y afirmar sin discutir y, 

por lo tanto, tiene por fuerza que esta reñido con el

Derecho; puede estar acorde con la naturaleza de la re 
ligión cuyo principal pilar es la fé pero el Derecho -

es una ciencia de ideas siempre discutibles. El Juris-

43. In.tltodu..c.c..<.6n. a. la "ImpolLta.n.cúa. de la Vogméítlc.a. Jwú.dleo-Pen.a1!' 
de Ce.lutin.o PoJLte. Pe:tlt, Méuc.o 1954, p. 18. 
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ta jamas. debe ser 11.ln-tlr.an6-l9en.te. e.n. .6Uó c.011vi.c.c.lon.u, .6e.n.te.n
c.lo.6o", debe, por el contrario ser un ser de amplio cri
terio, un ser que mantiene constantemente su mente - -
abierta a las nuevas ideas, al eterno fluir del pensa
miento humano. 

Puede argumentarse que de acuerdo con las def ini

ciones citadas al principio de este capítulo el térmi
no dogmática aplicado a las disciplinas jurídico-pena
les debe ser entendido, no a través de las definicio-

nes que encontramos en los diccionarios de la Lengua -
Española, sino más bien, como una nueva acepción de la 

palabra, como una especie de neologismo con un signifi 

cado diverso que, si bien, aün no han recogido los di~ 
cionarios que a veces tardan en reconocer los nuevos -
usos de una palabra ha tenido ya amplia difusión en -
los medios propios de la ciencia jurídica. 

Solo podemos contestar que, sin duda, nos parece
que así es, pero que el empleo de una palabra como do~ 
mática, tan reñida con la naturaleza misma del Derecho, 

nos parece tendenciosa siendo fáciles las malas inter
pr~taciones tales como la citada de Rafael Matos Esco
bedo. 
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CAPITULO - SEGUNDO 

DE LOS DELITOS SEXUALES 

l. Concepto de delitos sexuales. 

La esfera sexual dentro del Derecho Penal se en-
cuentra, quizas de manera más pronunciada que otras, -
bajo el influjo de factores metajurídicos tales como -
la moral, la ética o las llamadas buenas costumbres -
que han logrado la tutela de la ley penal. Esto ha pr~ 
vocado que la historia del Derecho Penal Sexual, como
veremos más adelante, se encuentre plagada de un Dere
cho que más que a la técnica jurídica atiende a valo--

'· res sexuales meta-jurídicos tutelandose jurídicamente
valores morales o religiosos. Sin embargo, como Kelsen, 
consideramos que el Derecho es una ciencia pura, que - -
guarda independencia de esos otros factores por más -
que estos -deban ser tomados en cuenta como fuentes rea 
les de nuestra ciencia. Por ende, es necesario soste-
ner un criterio científico relativo a los delitos se-
xuales; delimitar los delitos sexuales propiamente di
chos de los actos simplemente pecaminosos o inmorales. 
Es menester, además hacer una distinción de entre las- · 
figuras delictivas que la doctrina clasifica como deli 
tos sexuales separando los delitos sexuales en sentido 
estricto de aquellos que solo tienen un contenido o -
una motivación de carácter sexual. No debemos olvidar
las palabras del Padre de la Escuela Clásica: 

"No podemo.6 hoy mittteneJL en RA uenCÁ.a. una cla.&e. upe.<Ua.l -
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1..n.-tltui.ada. 'de.Lltof.i de c.aJU1e..', pvr.a .te..nemof.i que. dec.lCVLCVL dellto-0-

uo.6 he.cho.6 e.u.ando .e.e..6.lo11a11. lo.6 dvr.e.c.ho.6 de. algui.en y de.bemo.6 e.la 

.6-ló-lc.a.l!lo.6 .6 egún. el c.an.on ya. e.f.ita.ble.ddo, en Jta.z6n de. .ea. cllvvr...6-l
dad del dvr.e.c.ho v,Lo.e.a.do". ( 1) 

Cre9rnos necesario, por lo tanto, el empleo1de un
criteric científico para determinar cuales son los de

litos sexuales¡ para esto referimos al lector al con-
cepto desarrollado por el Maestro Francisco Gonzalez -

de la Vega: 

"En 11.u.u:Ota op-ln.-lán., paJta. podvr. denomlnaJt c.on pr:op.,{.eda.d e.a

mo de.LU.a .6 exuai. a. un dellt.o, .6 e Jr.equi.elt.e qu.e e.n el n-tU.mo .6 e Jteu.-

. . na.n. do.6 c.oncllc.-lone..6 o c.Jú:two.6 1te.gu..e.CVLu: a.) qu.e. la. a.c.c.1..6n. Upi
c.a del delUo, h.e.a.Uzada. pohilivame.nte po!t el de.Une.u.ente. en el -

c.u.vr.po del o 6end-ldo o qu.e. a. úte. .6 e .e.e. ha.e.e ej e.c.u.t.aJL, .6 ea cUlte.c:ta. 
e .lnmecüatamente. de 11.atwta..e.e.za. f.ie.1'u.a..e.. • • quvr.emM expJtUM qu.e 11.0 

bcu,ta. que .ea. c.ondu.c..ta. .6 e.a. ph.u,ld.lda. poJr. u.n a.n.te.c.e.dente., movil, mE._ 

:tlvo o fii.naLlda.d de Une.am.lento.6 vr.6:tlc.o.6 mU o me.n0.6 de.Mn-ldo.6 -
e.n .e.a. c.onc..le.nda. del a.c.toJt o .6u.me..Jtg.ldo.6 en .6u. .6ubc.oti-0c.1..e.nte., .6-lno 
qu.e. e6 mene.6.te..Jt ademá.6 que. .e.a c.ondu.c:ta. po.6iliva. del de.Une.u.ente. -
.lle rmn.-lfi-le6.te en ac.tiv.lda.du láb!U.c.Ctó .6amd.tlc.M ejec.u.t.ada.6 en el

c.uvr.po del o 6 enclldo o q u.e. a. é6 :te .6 e .ea. ha.e.en e j e.c.utaA; y, b ) q u.e. -
lo.6 b.le.nu jwúcllc.o.6 da.íl'.a.do.6 o a.6e.etado.6 pofL ua. a.c.d6n .6e.an JLela 

:tlvo1.i a. .e.a. v.lda. .6 exu.cie. del a 6 e.nclldo. • • La1.i bú.nu j wú.cüc.o.6 cu, l -
.6 u.6 c.eptible..6 de. .e.u .l6n pofL .ea. e.o ndu.c.ta deünc.u.e.nCÁ.Cll, pu.e.den .6 vr., 
.6 egún l.Ct6 dlve.Ma.6 6-lgu.fLM de. dellt.o, fLe.lativo.6 a. .e.a. Ubvr.ta.d - -

1. Fltart<'i.óc.o CaJLJta.Jta., PJr.agJtama. del Cu.Jt!Jo de. Ve!tec.ho C!Umútal, PM 
:te. Ebpecútl, Vol 1I, p. 165, Ed. Ve.pCilma., Bu.eno-0 MJiu, 1945. -
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Es un criterio, como el de González de la Vega, -
el que en nuestra opini6n debe guiar al legislador pa
ra la creaci6n de los tipos penales que señalaran la -

conducta sexual ilícita; un criterio estrictamente ªP! 
gado a la ciencia jurídica y no es que sostengamos que 
el Derecho debe prestar oídos sordos a la moral o a la 
religi6n, no, el Derecho debe pugnar por tutelar todos 
los intereses sociales, pero, no debe pretender hacer

el papel de Dios o de conciencia para la sociedad. - -
En apoyo de nuestra posici6n hemos citado ya al genial 
Carrara, permítasenos ahora reforzarla con las pala- -
bras del Don Emilio Pardo Aspe: 

11 La. ley penal no .6e plt.opone man.teneJr. .lnc.olwnu w vbt:tu.-
du, e.amo lo .6 e.Jr..lan .e.a. c.a1.i:tldad, la pu.1t.e.za., etc.. E-0.to.6 va.loJr.u -

pelt.tenec.e.n a la. u 6e.Jr.a. de.. la. Re.Ug.l6n y de .ea. Moll.al. Hemo.6 d.lc.ho

e.n ~e, c.on Ma.nz,(J'U., que el Vell.e.cho penal :llene pon objeto ma.n

.tene.Jr. el múu'.mo é.:tlc.o .lndl6penóa.ble pa.Jta. la buena. c.onv.lve..ncla. -00-

CÁJLt, y 61tinte a. éJ!. e.Mee.en de 4ele.va.nua la.6 ac.uonu ,impúd.lc.a.6-

o duhonu.ta.6, mlen.tlut6 no c.omp4ome.tan rU. a.taquen rU. te..-0-lonen de.

.te!Unlnado-0 á1t.de.nu .6 o ualu ,, • ( 3 l 

Por lo tanto, opinamos, con González de la Vega,
que solo nos encontraremos ante un delito sexual cuan
do la conducta tipificada lesione ya sea la seguridad-

2. F1tetnc.l6c.o Gonzále.z de .ea. Vega., Ve.1t.ec.ho Penal Me.xleano, Ed. Po
Jr.Jt.'ua., Méx.lc.o 1968, p. 302~ 

3. Apunte..6 del 1I CM-Oo de Ve.Jr.e.c.ho penal, E&c.uela Ub4e de. Ve.Jr.e.-
c.ho, México 1937/38. 
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sexual o la libertad sexual del sujeto pasivo y cuando 
esta conducta "11.e.ctllza.da. po-0.lt.lvame.tite. polL et de.Llncu.e.tite. en -
el c.ueApo del oüenclldo o que. a. e&.te .óe. le. ha.e.e. e.je.c.utcvr., .&e.a. cll--
11.e.c.:ta. e. -lnme.cüa.tame.n..te. de. na.:tWtale.za. .6 e.x.ua..t11

• De acuerdo con -
esto y como veremos más adelante de entre los delitos
que nuestro código vigente clasifica como sexuales con 
sideramos incorrectamente clasificados el rapto, el -
adulterio y el incesto . . 
2.- Diversas denominaciones con que se designan los De
litos Sexuales en el Derecho CoJ!!Parado. 

Hemos creído interesante anotar aqui algunas de -
las diferentes denominaciones que las leyes de otros -
países usan para designar los delitos sexuales. En Ale 
mania se les denomina "CJL.lme.ne.6 y de.LU.o.ó c.on.:tJr..a. .ea. mo11.al .ó! 
x.ua..t"; los C6digos Penales de España, Honduras y Argen
tina coinciden en llamarlos "de.llto.6 c.on.:tfla. la. honeó:Uda.d"; 

los franceses han dado en llamarlos desde la era Napo
leónica "lo.6 at.te.11.ta.n.ó a.u.x. moe.WL6"; en Belgica se encuen- -
tran clasificados bajo el título de "de.Ll.to.6 c.ontlta. el O!J:. 

de.n. de. fu.ó naml.U.a.6 y la. moflal-lda.d púb.Uc.a."; en los Estados 
Unidos de América, los Códigos de California, Nueva -
York y Carolina los denominan "de.LU.o.& c.on..tfla. la. dec.e.ncA:a. y 
la. moll.a.Uda.d púb.Uc.a.'1; en Brasil "de.Wo.& e.o~ ta. c.0.6tu.mb11.e."; 

en Chile se les denomina "CJU'.me.neA y .&,imple& de.llt:0.6 c.olttlLa.

e..t oJtde.n de. lM 6amlUa.6 y c.olttlLa. .ta. moJtctllda.d púb.Uc.a.11
; Colom-

bia los llama "de.Ll.to.& c.olttlLa. la. llbeJLta.d lJ e.l honoJt .&e.x.u.alu"; 
el C6digo Penal Cubano los denomina "de.llto.6 c.ontlta. lM -

bu.e.na.6 c.o.6tu.mbJLu y el 01tde.n de lM óam.i.Ua..ó "; en Guatemala --
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son 11 dellt.01.> c.ontJLa la honv.d:i..dad y e.l c.ontagi..o ve.11e.1te.o "; el De 
recho Nicaraguense los conoce como "de.li..tol.> c.ol'l1Jta e.l oJt
de.n de. lM 6amllla.6 y la molt.al púbUc.a"; el Venezolano como -
" de.li..to1.> c.ol'ltJta la.6 bu.ena.6 c.01.>.tumb1t.e.1.> y e.l buen oJtde.n de. w 6aml 
Ueui"; en Dinamarca se les llama "ate.ntadM c.ol'ltJta la.6 bu.e.
n.a.6 c.o.&:tumb1te.1.> 11

; y en la Unión de Repúblicas Soviéticas -
Socialistas, por último, se les denomina "deU..t.01.> de. lq.

e..ó 6 etr.a. de. w ne.to.c.i..o nu u.xu.o.R..u " • 

3. Los Delitos Sexuales en el Derecho Mexicano. 

El Código penal mexicano de 1871 en su Título VI, 
Libro III bajo la denominaci6n común de "Vellt.o.ó c.on.:tJto. -

e.l oll.de.n de. R.al.> fia.mlUa.6, .e.a. moJto.l púbUc.a. o lM bu.e.na.6 c.01.i;tum- -
bJte.1.>", tipificaba en el Capítulo III, los atentados al

pudor, el estupro y la violación; delitos contra el ª! 
tado civil de las personas (suposición, supresión, - -

substitución, ocultación y robo de infantes, etc.); d~ 
lites contra la moral pública y las buenas costumbres
(distribución y exposición de pornografía y ejecución

pública de acciones inmorales -v. gr. exhibicionismo-); 
corrupción de menores; en el capítulo V se tipifica el 

delito de rapto; en el VI el adulterio; en el VII Big~ 
mia o matrimonio doble y otros matrimonios ilegales; y 

por último, en el VIII provocaci6n de un delito, apelo 
gía de este o de algún vicio. 4 Llamamos la atención_: 

del lector sobre el hecho de que estos delitos, aunque 

4. Lo.& c.apltulo.6 1, I 1 y 1 V c.oJtJte.1.> po nde.n. Jte& pec..tlvamente o. lo.6 Ve 
U.to.6 c.an.tlta. et uta.da e-lvi...e. de. w pelt.6011.a..6, uLtfta.ju a. .e.a. mo 
11.C!.l púbUc.o. o a. w bu.e.na.6 c.af..:tumbJte.1.> y al de.li..to de c.oMUp- :-
c.c.i..6n de menoll.U. 
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agrupados bajo una denominación común, constituyen un
conjunto harto heterogéneo cuyo único punto de contac
to válido es, quiza, la inmoralidad de los mismos, pe
ro que corresponden a formas muy variadas y los obje-
tos jurídicos de la tutela penal van desde la libertad 
y seguridad sexuales hasta la prevención general de t2_ 
da clase de delitos y vicios, pasando por la moral pú
blica y la unidad familiar. Al hablar del carácter in
moral de estos delitos no querernos decir que estos - -
sean los ~niccs delitos que se apartan de la moral, de 
hecho, puede decirse que todos los delitos vulneran el 
orden moral; sin embargo, es nuestra muy personal im-
presión que el legislador de 1871 quis6 agrupar en una 
categoría común los delitos que, además de lesionar un 
bien jurídicamente tutelado, repugnan a la gazmoñería
y mojigatería de la colectividad. 

El Código penal de 1929, haciendo alarde de una -
mejor técnica jurídica, hace la siguiente clasifica- -
ción: Título VIII delitos contra la moral püblica (ul
trajes a la moral püblica o a las buenas costumbres, -
corrupción de menores, lenocinio, provocación de un d~ 
lito y apología de éste o de algan vicio) ; Título XIII 
delitos contra la libertad sexual (atentados al pudor, 
estupro, violación, rapto, incesto) y; Título XIV deli 
tos cometidos contra la familia (delitos contra el es
tado civil de las personas, abandono de hogar, adulte
rio, bigamia y otros matrimonios ilegales). 5 Estamos-

5. Llbño I11 del C6cU.go Penal de 1929. 
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de acuerdo con la clasificaci6n del adulterio entre 
los delitos contra la familia ya que, como veremos más 
adelante, nuestro c6digo vigente clasifica este delito 
impropiamente entre los delitos sexuales. Se comete el 

' 
error de denominar "de.lltot. c.onth.a ta. UbeJita.d .óexual." al tí 
tulo XIII cuando de entre los delitos agrupados bajo -
esta clasificación solo los atentados al pudor y la 
violación van contra la libertad sexual de las perso-

nas. 

Nuestro Código Penal vigente, promulgado en 1931, 
hace la siguiente clasificación de los delitos que he

mos venido manejando: Título VIII Delitos contra la m~ 

ral pGblica y las buenas costumbres (ultrajes a la mo

ral ptlblica, corrupción de menores, lenocinio, provoc! 
ción de un delito y apología de éste o de algtín vicio); 

Título XV Delitos sexuales (Atentados al pudor, estu-
pro y violación, rapto, incesto y adulterio) y; Título 
XVI Delitos contra el estado civil y bigamia. Al res-

pecto de esta división dice Emilio Pardo Aspe en sus -
apuntes al II Curso de Derecho Penal: 

"El objeto jwúcUc.o de u.to.6 deLlto.6, o .&e.a. el -lYLteJt.éJ.i pe.-

nabne.n.te. tutelado, :tlene e.orno ü:tuia.Jt .lnmedla.:to, a1.g1..ma& ve.ce.6, a. 
.e.a .óoc.ie.da.d; en otlt.o..ó, al hombJte. CÜJte.c.tome.nte., poJt ua. Jta.zán e.lo

gi.a.mot. .e.a d.lv-ló.l6n qae. nu.e.6.tM le.g.ló.tado!t uta.ble.e.e. e.n..t.Jte la.6 Ve.
llto-0 c.ontJta .ea. rnoJtal pú.b.Uc.a., c.uyo .&uje.:to pctM.vo e.6 la .6oc1.e.da.d, 

y lo.6 Uoma.do.6 Ve.llto.6 .6 e.xualu, e.u.yo .6 uj e;to pat..-i.vo u t..lempJt.e. u.n. 

.úicüvidu.o de.teJl.mÚl.a.do, u.n.a pe.Mona huma.na". 
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Por lo tanto, atendiendo a la clasificación plas
mada en nuestro código vigente podemos enumerar los -
''de.LUo.ó Qexual.e.&" de la manera siguiente: 6 

I. Vellto de. a.ten.to.do;,, al. pu.doJL (en púbeJte.& e -únpúbe.Jte&) 

(aM:. 260 J j 

11. Vellto de e..ótu.pllo (CVtt. 262)¡ 

I11. Vellto de vio.la.cl6n p4op.lamente cU.c.ha. ( M;t. 265) 

1 V. Ve.Uta qu.e ;,, e equ.lpa.JuL a. la. v.le.a.cl6n o v.lo.la.cú6n -impM

pi.a. [a.tt;t. 266}¡ 

V. VeLl:to1.> de 11ttp.to ( v.lolento o c.on.óen.óual.) (aJLt. 261) ¡ 

VI • Vellto de .lnc.e..óto ( en;t)C.e a.6 c.encüente.& y de..ó c.e.nd.le.ltte..ó o 
e.n:tJte heJrma.no1.i !cuz..t. 272); y 

V11. Ve.tlto de. adultetúo [en et domlc..l.llo c.onyugai.. o c.on e.ó 

c.ándato ) ¡ M;t. 2 7 3) 

De acuerdo con el concepto de delitos sexuales 
que hemos sustentado (pp. 62, 63 y 64) de entre los de 
litos clasificados por nuestra ley como sexuales solo
podemos aceptar como tales el delito de atentados al -
pudor (en puberes e impuberes) , el delito de estupro y 

el delito de violaci6n (propia o impropia) • En todos -
estos delitos encontramos las notas características de 
los delitos .sexuales: la lesión a la libertad o segur! 
dad sexual del sujeto pasivo y la conducta 11/Le.a.Llzada. PE. 
1.>Wvamente. po4 el del.lnc.u.e.nte. en el c.ueJLpo del.. o6e.ncüdo o que. a.-

6. FMnc..ll.lc.o Gonzále.z de .ea. Vega., op. c.ft., p. 306. 
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ú.te .&e le ha.e.e ejec.ut.M, -e.&-, clUtecta. e .lnmec:Ua..tamente de na..tu.
Jtaleza. .sexual". 

El rapto, por otro lado, no puede, en nuestra opi 
ni6n, ser considerado un delito sexual. Si considera-
mes que comete el delito de rapto el "que .&e apodeJr.e de.

una. mujeJr. poJL mec:Uo de .e.a. violenci,a. t).Ui.c.a. o moJta!, de .e.a. &e.du.c.-
cl,ón o del enga.iio, paJr.a. .& at..l6 t)ac.eJr. algún de.& e.o eJr.ótic.o -.& e.x.ua.e o
pMa ca6all..6e." nos damos cuenta de que el tipo penal se -
colma con el apoderamiento de la mujer, lesionándose -
su libertad, para que la conducta sea t!pica no se re
quiere ninguna actividad sexual por más que el movil -
pueda ser, eso sí, de índole sexual; sin embargo, con
siderar este delito como sexual por el movil tan solo
equivaldría a decir que un homicidio pasional, como en 
el caso del marido que descubre a su adultera esposa -
in fraganti con su amante y los mata, fuese considera
do,. también como un delito sexual. No existe, de mane
ra necesaria, en este delito conducta er6tico-sexual -
sobre el cuerpo del ofendido directamente o que a este 
se le haga realizar. En cuanto al bien jurídico lesio
nado en el rapto creemos que se trata de la libertad -
de la víctima por más que pueda considerarse un delito 
de peligro para la libertad y la seguridad sexual esto 
es accesorio, como lo sería la lesi6n patrimonial al -
perforar una bala el saco de la víctima de un homici-

dio. 

El incesto tampoco es, en nuestra opinión, un de
lito sexual. La conducta en este caso, para que se pu~ 
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da colmar el tipo penal es, sin duda, de carácter eró
tico-sexual. Dijimos, sin embargo, que para un delito 
sea sexual se requiere que lesione la libertad sexual
º la seguridad sexual del sujeto pasivo. Salvo en los
casos de incesto con menores o impuesto por la violen
cia ni la libertad ni la seguridad sexual sufren le- -
sión alguna. Más bien debería considerarse el incesto
como un delito contra el orden de las familias ya que
se viola el orden exogámico familia~ que la moral tra
dicional y las leyes eugenesicas imponen; el propio D~ 
recho Civil prohibe el matrimonio entre familiares cer 
canos para evitar una c6pula que repugna a los más pr! 
mitivos convencionalismos sexuales. Recuerdese que, -
salvo quiza en el antiguo Egipto en que la familia real 
se cons:l.deraba de 11aturaleza divina y, por lo tanto, -
practicaba el incesto para no mezclar su sangre con la 
del pueblo, el incesto ha repugnado a practicamente to 
dos los pueblos en todos los tiempos. La ciencia ha ve 
nido a dar la razón a esta repugnancia tradicional al 
demostrar que, eugenesicamente, las prácticas incestu2 
sas resultan en taras hereditarias, un ejemplo de esto 
sería el labio leporino de los Hapsburgos. 

Lo mismo puede decirse en cuanto al adulterio; a
pesar de que la acción típica es, indudablemente, de -
carácter er6tico-sexual no se lesionan en modo alguno
bienes jurídicos de naturaleza sexual. La conducta -c& 
pula entre persona casada y persona ajena al matrimo-
nio- no lesiona ni la libertad ni la seguridad sexual-
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de los sujetos activos que son, en este caso, el cony~ 
ge adultero y la persona ajena al matrimonio con quien 
cohabita ésta. Mucho menos puede hablarse de lesi6n -
de los mencionados objetos jurídico-sexuales en la pe~ 
sona del conyuge ofendido que constituye el sujeto pa
sivo en este delito. Esto se hace más notorio cuando -
en nuestro c6digo, para colmarse el tipo penal es me-
nester que el adulterio se realice en el domicilio co~ 
yugal o con escándalo, es decir, no es, en sí, la con
ducta er6tico-sexual por si sola la que se sanciona ya 
que esta puede realizarse fuera del domicilio conyugal ~ 

y sin escandalo sin que constituya un delito¡ lo que -
se sanciona es la ignominiosa afrenta que sufre en su
dignidad el conyuge inocente por la publicidad escanda 
losa del adulterio o por la invasión de su domicilio -
conyugal para tales fines. Creemos que, como el inces
to, el adulterio debía clasificarse como un delito con 
tra el orden de las familias ya que, por su naturaleza 
misma va contra tal orden cuando el propio código ci-
vil lo considera una causal de divorcio; puede argume~ 
tarse que no todas las causales de divorcio, por más -
que todas vayan contra el orden de las familias, cons
tituyen delitos y que, por lo tanto, es incorrecto el~ 
sificarlo como delito contra el orden de las familias. 
Creemos que.toda causal de divorcio que se tipificase
como ilícito penal podría ser clasificada de esta suer 
te. Por su naturaleza afrentosa podría ser clasifica
do, igualmente como un delito contra el honor. 
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Hemos expresado que tanto el delito de incesto co 
mo el de adulterio son delitos contra el orden de las
familias cuando tal clasificación ni siquiera existe -
en nuestro código. Consideramos que el título XVI de -
nuestro código vigente debería convertirse en "de.u.to.&
c.ontlt.a. e.e u.t.ado elvil y el oJLden. de la.& 6a»ilU.a.&" ya que la -
bigamia es, también, un delito contra este orden. 

Concluyendo, los delitos de rapto, adulterio e in 
cesto estan indebidamente clasificados como sexuales -
en nuestro c6digo vigente, pues más que delitos sexua
les son delitos que acusan un simple fondo sexual como 
podría considerarse que lo hacen, por ejemplo, el del! 
to de lenocinio o el de perversión de menores. 

4. Crítica a la denominaci6n legal de "de.u.to.& .&ex.ua.lu". 

Nuestro código penal vigente pretende clasificar
los delitos atendiendo al objeto jurídico de la tutela 
penal. No obstante esto ha denominado, como hemos vis
to, al Titulo XV "dellto.& .&exuatu" ignorando en esta el! 
sif icaci6n los bienes jurídicos tutelados en las dive! 
sas normas para dar relieve a la naturaleza sexual de
los mismos. Nosotros hemos pretendido seguir un crite
rio más o menos científico para determinar qué es un -
delito sexual, sin embargo, puede considerarse hasta -
cierto punto un criterio arbitrario ya que el concepto 
de "de.U,to -0ex.ua.l" en s! no es cient!fico, no es jurídi
co. Alguien más podría decir que delito sexual es todo 
aquel que se realiza a través de una conducta erótico-
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sexual independientemente de los bienes jurídicos que
lesione y, en rigor, su criterio sería tan válido como 
el nuestro. En realidad, el carácter antijurídico de
la expresión "deLlto.6 .óexu.a..te.6" da lugar a todas las con
fusiones a que hemos aludido pues la denominación da -
suficiente amplitud para agrupar bajo si a cualquier -
ilícito penal que acuse un fondo sexual, desde una vi2 
lación hasta un crimen pasional. Es por esto que no P2 
dríamos estar más de acuerdo con Carrara cuando dice 

"No podemo.6 hoy man..te.neJt e.11 la cúe.n.c.la. u.na. c.la..óe. e.ópe.cúa..t
,¿ntlt;clf.a.da 11 dellto.6 de c.cvuie.11

, peJto te.nemo.6 que. dec.lal!.aJt de.Uto.6-

e..60.6 he.c.ho.6 e.u.ando lu.lon.en. lo.& deJtec.ho.6 de. algtúen. y de.bemo-0 ~ 

-0-lM.ca.JLf.o.6 .6 egún el e.a.non. yo. e.ótablec.-ldo, en. 1ta.z611. de la d.lvw.l

dad del deJtec.ho violo.do". { 7) 

Al clasificar los delitos que llamamos sexuales,
no debemos atender a su carácter sexual sino "a la. d.lveJt 

.6-ldad del de.1te.c.ho v.lolado 11
, al bien jurídico tutelado que -

se lesiona. Esto nos dara como resultado una clasific~ 
ci6n más científico-jurídica en la que no quepan conf~ 
sienes y que convertira en sexuales solo aquellos deli 
tos que lesionen un bien jurídico de naturaleza sexual, 
es decir, la libertad sexual o la seguridad sexual de
los sujetos. 

11 E11 .6 u Rei.a.cú6n. a.l Re.y a.c.eJtc.a. del C6d.lgo penal ,[;trua.no, 

Roe.e.o .ln.d.lc.a. qu.e. la. 11 e.x.p1te..6-l611 de.l,[;to.6 .6 e.x.ttale..6 110 e-O j wúcü.c.a. .6-l 

n.o !>.implemente. WeJto.Júa, pu.e.óto qu.e. ún.,tc.ame.n.te. ha.e.e. '1.e.6eJtenc.-la. -

7. Y a. hemo.6 iu, a.do e.óta c.,[;ta. en. lo. p. 62 
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al m6vil. o al he.cho ma.te.Júal y no .úidlc.a. el deJte.c.ho let>.lona.do". -
Pe.1-Uamo.& qu.e. c.ua.ndo el C6d.lgo penal me.x.i.c.a.no Uóa. d.lc.ho tltui.o ha.

qu.eJúdo e.xpJi.et>aJL: deLlto4 c.on:tJr.a. la llbe.Jtta.d o .óe.gWU.da.d .&e.xuctlet>, 
o c.on:tlut el oJi.de.n -O e.xual de. w 6amlUa.6" • ( 8) 

5. Breve perspectiva histórica de los delitos sexua-
les. 

Puede decirse, en general, que el desarrollo de -
valores en toda comunidad corresponde al desarrollo -
cultural que se opere en la misma. No escapan a esta -
regla los valores sexuales y, es de estos valores, que 
surgen los bienes jurídicos sexuales que tutela el De
recho Penal y los delitos sexuales que surgen en la vi 
da de una comunidad al ser lesionados estos bienes. He 
mos desarrollado un criterio más o menos científ ico-j~ 
rídico para reconocer los delitos sexuales, sin embar
go, las ideas penales y los criterios que de ellas em! 
nan son algo en constante evolución y mutación por lo
que nuestro criterio deberá ser abandonado al estudiar 
otras épocas. Así como hoy es universalmente admitido
que solo el ser humano es susceptible de ser sujeto a~ 
tivo de un ilícito penal pero antes hubo criterios que 
conferían imputabilidad penal a animales y hasta a ob
jetos inanimados, así, hoy, podemos sustentar un crite 
rio científico para catalogar los delitos sexuales que 
se aparta de valores meta-jurídicos pero no siempre 
fue así. Hubo ápocas en que Derecho, religi6n, moral,-

8. F~o. Gonzcíeez de la Vega, op. c,lt., p. 308 
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etc. se confundían por lo que no podemos estudiar esta 
etapa bajo un criterio jurídico moderno que contemple
al Derecho como una ciencia pura. Así, el estudio his-

- tórico de los delitos sexuales implica un estudio o, -
cuando menos una visión, de moral, valores meta-jurídi 
cos, religión, condiciones sociales, etc. ya que todo
esto condicion6 el Derecho penal sexual de otras épo-
cas. 

No es nuestra intenci6n hacer un estudio a fondo

de todos los elementos que, en diferentes épocas, con
dicionaron la tipificación de determinada conducta co
mo delito sexual. Sería apartarnos demasiado de nues-
tro tema y resultaría incompatible con las limitacio-
nes propias de esta tesis. Sin embargo, considermos n~ 
cesaría la mención, si bien de manera somera, de la m~ 
nera en que el Derecho Penal Sexual ha ido evolucionan 

do hasta nuestros días. 

Hemos dicho ya, que el desarrollo de los valores
-sexuales o de otra índole- marcha a la par del desa-

rrollo cultural de una comunidad. No es pues de extra
ñarse que en las hordas primitivas, sin cultura y par
lo tanto sin valores, no se conocieran los delitos se
xuales. Eran tiempos de lo que se ha dado en denominar 

hetairismo, o sea promiscuidad sexual absoluta. No - -
existían lazos familiares, ética sexual o institucio-

nes sociales que determinaran en modo alguno las rela
ciones sexuales. Se desconocían por completo los vínc~ 
los de sangre y, desde luego, se ignoraban también las 
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relaciones que guarda la actividad sexual con la repr2 
ducci6n y la génesis del ser humano. Las relaciones se 
xuales se daban, por lo tanto, en forma promiscua y c! 
rente de valores éticos e inclusive, de acuerdo con el 

' 9 
Dr. Havelock Ellis, condicionado a ciclos de periodi-
cidad análogos a los períodos de celo de otros mamífe
ros. Es decir, valga la comparación, las relaciones -
sexuales se llevaban a cabo en manera similar al modo
en que se realizan entre especies como el perro, por -
lo que no es de extrañarse que no hubiesen valores o -
bienes sexuales ni tampoco, consecuentemente, delitos
de naturaleza sexual. En esta época no puede hablarse 
de matriarcado ni de patriarcado pues se desconocía, -
como hemos visto, la génesis del hombre y se creía que 
la mujer recibía al hijo por medios exteriores. 

De esta fase de hetairismo se pasa a una etapa ma 
triarcal. Es la mujer quien inicia la agricultura mie~ 
tras el Hombre se dedica a actividades cinegéticas. c2 
m~ se sabe es la agricultura el factor que convierte a 
las sociedades primitivas de n6madas a sedentarias por 
lo que la mujer conquista la egemonía econ6mica, por -
otra parte se empiezan a considerar las funciones re-
productivas como algo propio de la mujer -se desconoce 
la importancia de la intervenci6n masculina- contribu
yendo a incrementar su prestigio. 

Para esto, la periodicidad sexual a que aludíamos 

9. E4tucllo de ..ea. P4icologld Sexual. El Pudo4. Ld Pe.Jú.orli.c.idad Se
x.u:al y el Aiitoe.Jtot-Umo ,· Mddiü:d, ReM, 1912 • 

.... Tlf'.J\~At' 
li ~.:A. M, 
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antes desaparece dejando su lugar a la líbido. Esto ha 
ce que los seres humanos ya no realicen sus funciones
genés:!,cas de una mapera determinada po:r: la naturaleza
y lib~e de la voluntad de los agentes, las relaciones
sexuales se realizan a~ora como una manifestación li--

. . 
bre de voluntad los más de los casos1 esto da lugar a-
la aparici6n de un valor: el de la libertad sexual cu
ya lesión trae como consecuencia la figura de la viol! 
ción. La aparición de la líbido trae también la insti
tución del matrimonio ya que si las relaciones sexua-
les son resultante de un acto de voluntad la promiscu! 

' dad tiende a desaparecer pues la nueva t6nica de las -
funciones genésicas implica un acto de voluntad, una -
acción intelectual de elección de pareja. Resulta tam
bién un cambio en la estructura de la familia, esta ya 

·. existía pues la madre y los hijos que dependían de "".' - , 
el.la ya ·constituían una célula primitiva de familia -
dentro de· la horda, pero ahora, con el matrimonio, el
hombre pasa a formar parte de ella." 

Debemos anotar que la mujer ha ido perdiendo gra
dualmente su hegemonía. El hombre despliega una mayor
fuerza física en este época en que de la fuerza· bruta'."' 
depende no solo la seguridad del grupo sino el susten
to mismo. Por otro·lado, la mujer padece de limitacio
nes físicas por lo que se refiere a los períodos de -
gestación, así como a sus ciclos mensti:uales. No que -
estos· elementos estuviesen ausentes en el matriarcado, 
solo que consideramos este como un período de transi--
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ci6n al que terminaría por· imponerse la fuerza bruta -
del v.arón. Mientras que en el matriarcado se consider!!. 
ban las funciones reproductorias y la menstruaci6n co
mo una especie de.superioridad divina que confería el
reverencial temor supersticioso en.lo que no se entien· 
de, .en el patriarcado, en el que se empiez.a a entender 
la funci6n del varón en la reproducción esta pierde su . 

. ·carácter divino exclusivo de la mujer·, en cuanto a· la-. 
'..menstruación, e.j ser una manifestación de relaciones -
··con la divinidad pasa a ser, por las limitaciones que- . 
. impone a quienes la padecen, una señal de ignominia, -

'.\:ele impureza sexual, ejemplo de lo cual son las leyes ~ · ' 
de Manü y los preceptos Biblicos del Levítico Mosaico. 

Agreguemos a.esto que la regla de la exogamia ha
ce que los hombres busquen sus esposas en otras tribus, 
raptándolas al principio y a medida que se suavizan y

ci vilizan las costumbres comprándolas. La mujer traída 
de otra tribu no tiene el status dentro de la tribu -
que la adopta para conservar la egemonía. Asi aparece
la figura del rapto y, en los casos de matrimonio en--

>dogamico, el incesto. Debe apreciarse que el rapto no 
l 

constituye aquí un delito sino, por el contrario, es -
la fórm~la de entonces para contraer matrimonio. Aún -
hoy, en regiones de nuestro propio país se conservan -
vestigios de estos usos pues el marido debe, antes de~ 
contraer matrimonio raptar a su mujer. Con el matrimo
nio aparece también la figura del adulterio y del rap
to de la mujer casada que si es delito. Con la institu 
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ci6n del matrimonio y la aparición de la líbido apare
ce el pudor pues ha desaparecido el estado de promis-
cuidad y el sexo se considera cuesti6n privada. 

Reproducimos el cuadro cronol6gico de la apari- -
ción de los delitos sexuales del maestro Alberto Gonzá 
lez Blanco: 

"a.l El de.Uto de vlola.cú6n -0 WLg.úúo. e.u.ando o.l de.-0 o.pa1te.c.e.Jt -
la. p1tom.l6 c.túda.d t.\ e.xual !f -0 e.Jt .t> ubU:ltul.da. polt lo. llbi.do e.n lo-6 a.l

bo11.e.-0 de. la. hurr.a.ni.do.d, el homb1te. como -00..j do -0 e.x.uo.l, r.:;,;j e.ye.11.o. a. -

la. mu.j eJt.., vlole.ntamen:te., contll.a. .t> u. volun.ta.d. 
b l El dellto de .lnc.e.-O:to .6WLgbúa. indu.do.blemente en el ctan

:ta.témlc.o, o.l vlolo.11.6e. la. 1tegla. de. la. exogrunla. !f un hombJr.e. y una. -
mu.je.Jt del m.l6mo c.f.a.n, .6e uni.eJt..an .t>e.xu.ahne.nte.. 

c.) El 1ta.p:to, que. c.on-Outu.ia. una. 601tma. de ma,tJr.,lmonlo, e.n la.
p!U'.me.Jta. épac.a. del clan .ta:témlc.a, no podJúa -Oe.Jt va.laM.do e.amo del¿ 
.to, ya que. ve.ltla. a. .6 e.11. ll.Yl.a. 601tma. de. plte.ve.nlll. el btc.e..6.to. En c.am-
b,(,o, u. eJúgbúa. e.n de..U.ta, al tJtan.6 ¡)oJrmo.11.-6 e el ma.t!Umonlo pOll. -

11.a.pto, e.n ma..tJUmonlo polt c.omp1ta., pue..t> el hombJt.e. en vez de c.omplta.Jt. 
la. mu.j e.11. de. o:tll.o e.tan, la. Jtobo.ba., le.-0-lona.ba. e.v-ldenteme.;ite. el de.Jte. 

e.ha de. e..t>:te. fU:Urno. 
d) El a.dulteJLlo de. la. mu.j e.Jt eo..t>a.da. .t>u.JtgWa. po-0:teJúo1trne.nte.

al Jr.a.pto y c.on.6.t.ltu»úa. una. a.6btrnacúón del de.11.e.c.ho domúúc.o.l del
homb1te -0 ob1te .ta. mu.j eJt.., :tanto 1te1.> pe.c:to de. una. c.omu.Mda.d e.xtJr.a.ñ.o. e.o 

mo de. la. pnopia.. 
El Jr.a.p.to y el a.dui:teJúo c.olncúde.n c.on la. .t>ocúe.dad patJU.a.Jt--

c.o.l. 
En e.u.anta al e1.>:tu.p.1w, .6u.1tge. e.amo qu.e.bJu.m.tamle.nto del deJte.--
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e.ha de. pa;t!ú.a. potuta.d, .6obJte. lo.6 h.lj o.6". ( 1 O l 

De acuerdo con el Maestro Francisco González de -
la Vega los pueblos antiguos "gua.Jtda.ba.n wt.a. a.c.:tltud de. e.le

gan.te. btcllóeJt.e.núa. a.n.te. R..o.6 pJtoblemM de. la. -0ex.u.ctllda.d duoJt.dena.
da..". Se refiere concretamente a las culturas paganas, -
especialmente a las ciudades griegas y a la Roma prim! 

tiva. Todo parece indicar que, en efecto, así era. En 
su obra, el historiador Inddro Mantanelli nos da repe
tidos testimonios de la indulgencia sexual de los gri~ 
gos, tomemos por ejemplo la siguiente cita: 

"N,tké (lo. muj e.Jt. guega.) que.da obUga.da. a. ta. 6i.deU.da.d c.ony!!:. 
gal. Si no la. ob.&e.Jt.va., -Ou. maJúdo u Uam.tdo 'c.oJtnu.do' (pu.u t)u.e.-

Jt.on. lo.6 gJÜ.e.go-0, no lo.6 na.poUta.no.6, qu.le.nu i.l'l.ve.n.t:Mon uta. p~ 
bJta.), y tle.n.i de.Jte.c.ho a. e.c.hal!.1a. de. c.Ma.. E-0 má.6, ta .te.y ,tmpon.cl!iX.a. 
en ue. c.Mo el u.xouc.icllo, PERO LOS GRIEGOS FUERON SIEMPRE INVUL

GENTES SOBRE ESTE PUNTO y ha.bftu.a..tmente. .6 e e.o! ..te.n.:ta.ba.n c.on toda -
o un. pedazo de. do:ta. e.amo ne.pa.Jta.c.i.ón. del hono4 o 6e.ncü.do. El mvúdo, 
en c.ambio, uta. a.u.:touza.do a. te.ne.Jt. wia. e.o ne.u.bina.". ( 11 I 

Y que decir de los fieros espartanos que estaban

obligados a permitir la infidelidad de la esposa si ª! 
ta lo cometía con un hombre más alto y fuerte que el -
marido; Licurgo decía que en estos casos los celos - -
eran ridiculos e inmorales. 

Recordemos también que el homosexualismo era una-

1 O. VJt. Afbe.Jt.:to Gon.zále.z Bla.nc.o, Ve.Uto-0 Se.xua.lu e.n .e.a Vo ctlúna.
!i en el Ve.Jt.ec.ho Po.&.ltlvo Me.x.ic.a.no, Ed. Poft.J'Láa., Mexlc.o 1969, -
pp. 51-52. 

11. Hi.ó:toua. de. .tCJ.6 GJt.le.go.ó, Ed. G.P. 1969, pp. 136-131. 
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práctica muy difundida entre los griegos y, solo como
dato curioso, anotemos que nuestra costumbre de cargar 
a la novia a través de la puerta en la noche de espon
sales data de la Grecia Clásica en que se hacía esto -
para simular un rapto. 

En cuanto a Roma, recordemos que para fundarse, -
ante la carencia de mujeres, se recurre a un rapto co

lectivo, el de las Sabinas. Las costumbres licenciosas 
de los romanos han llegado hasta nosotros traídas per
les ecos de las orgías neronianas. González de la Vega 
nos habla del paganismo Greco-Romano en los siguientes 

términos: 

"Sl et pa.gcuu'..6mo u a.qu.e,U.a. na.6 e de lM cJteenc.laó mlti.eaó -

en que et hornbtte polltel.ó:ta. pltoyecta. en .6U6 cllo.!JU y héJtou .óeml

dlvino.6 lo.6 .lneompttendldo.& 6en6meno.6 y fiu.eJtza.6 de la na.:twc.a.leza. -
qu.e lo Jtade.an ame.na.zawtu y también el tnló:teltlo de. .6u..6 pe!L6 onatu 

paó.lonu, pa.Jtec.e na.twtat que lCL6 dlv.lnlda.de.6 .6 e eompolt:te.n a. -<'.mlt~ 

c.i6n del hombtte. y .tengan .6 u..6 m-l.6ma.6 inc.Llna.c.ionu y a.pe:te.n.c.ia.6, -
a.ún la.6 del detito. A.61., en et Oli.mpo, el p1tepo:ten;te. Z eu.-0 ama. e.o:!:, 

pM.a.lmen:te y llega hM:ta. Jtea.UzaJt a.c.uon.u ve.dadaó, poJt .lUcJ;taó

a. lo.6 .6-lmplu molt:ta.lu: CÜA á1taza.do de taita, Jta.p:ta.; en áoJtma. de -
Uu.v.la. de 01ta, u:tu.ptta.; enc.a1tna.do e.n wne vloR.a.; u a.demáf.i, i.n-

c.u.tu.0-00 y adú.Ltetto CJt6n.lc.o. Afittocll:ta. y E1t0.& .6.lmboUzan y p1tu:ta.n 

.6u. 11omb11.e al amolt c.aJtnal, R.a. c.elebtta.uón de lo-0 m.ló:te.Jti.o.& dlon-l-

.6-lac.o.6 :te.Jtmi.na en áJz.ené.tlc.a. y pJtotnló c.ua. 01tg,t:a.. T oda.v1.a. bu.en núme.

tw de. peJt:tl.Lltbauonu Ub.ldú1.0-0M de.Jti.van .óu..6 dMi.gna.uonu de dlE_ 

.óe.&, pett6onaju o i.u.gMe..& pa.ga.no-0: 11Mc..l6i..6mo, ana.6Jtodl.6-la., -Oa:ti.· 



84 

!Uah..ló, n.lnfiomruúa., l.Vl.aJÚ6mo o amoJt. J.,oCJtá:Uc.o, amott .léf..b.lc.o o 1.,á-

6-lco, e.te.. 112 l 

Así, no es de extrañarse que la ley no fuera rnuy

estricta en la tutela de los intereses sexuales y si -

los romanos tipificaban delitos corno la violación, el

rapto, el estupro, el adulterio, el incesto, la pede-

rastía y el lenocinio era, de acuerdo con Momrnsen, 13 -

porque se violaban intereses ajenos a la moral sexual

tales como la libertad individual, la "manttó" ejercida

por el esposo o padre o los impedimentos matrimoniales. 

Sin embargo, debernos decir que no todos los pue--

blos de la antiguedad fueron paganos y, por lo tanto, -

no todos tuvieron una legislación sexual tan indulgente. 

De hecho, el pueblo Hebreo, primera cultura monoteísta

y, sin duda, una de las más influenciales para nuestra

cultura occidental, contaba, muchos siglos antes de la

fundaoión de Roma, con una de las más estrictas legisl~ 

ciones penales en materia sexual de que se tenga noti-

cia. Estas normas, conservadas hasta nuestros días a 

través de la Biblia, concretamente en los libros Leviti 

co y Deuteronomio, denotan una marcada influencia de 

normas Egipcias y Babil6nicas solo que depuradas y lle

vadas a su máximo extremo. Esta influencia no es de ex

trañarse ya que, según establece la tradici6n, Moises, 

72. Op. c.lt., p. 309, 

13. El Ve1tec.ho Penal Romdno. TJt.ad. Eóp. Ma.dtrJ.d, ~-<.n fiec.ha, tomo -
11. 
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considerado tradicionalmente como el legislador a 

quien se deben dichas leyes, fue educado en Egipto co
mo príncipe por lo que, es de suponerse, le fue impar
tido un conocimiento profundo de Derecho Egipcio y Ba

bilónico. Parece ser que hay bases para considerar que 
se trata de algo más que una leyenda; la "Encyc.1ope.clla-

Ame.JU.o.ana11 dice al respecto: 
,, 

and :the11.e. Me. 1te.a1.ion1.i :to hu.ppoJtt :the. la;te.Jt Jew-Uh and-

Chtr.-l6Ua.n v-lew a.c.c.oJtcllng :to wlU.ch Mo.6 e& Wa.6 e.du.c.a;te.d ,(11 .6 c.hooló -
06 Egyptian w-Udom (Ac.t. 7:22), The. pha.JtaOh.6 06 ,the. 2d. mlUe.l'ÚW'n 

B. C. ;tM,lne.d a lMge. body oá pu.b.Uc. .6eJt.vanú 001t. fio1r.ugn -0e.1r.vh:.e., 

.& pe.cúaU.y -ln :the. .ó:ta;te.ó oá :the FeJL:tlle. Cnu c.e.n:t". (14 J 

(Ref. Moses and Egypt por Samuel Terrien) 

No quiere esto decir que en Babilonia o en Egipto 

se dieran las conJiciones de estricta moral que carac
terizaron al pueblo hebreo, la influencia esta presen

te pero, como ya dijimos, los hebreos lo llevaron a 

sus últimas consecuencias agregando a las bases Egip-

cias y Babilónicas una corriente de reacción contra -
las prácticas paganas de que fueron testigos durante -

su cautiverio en Egipto. 

Ejemplos de la gran influencia a que aludíamos -
los encontramos v. gr. en la historia bíblica del arca 

de Noe que sin duda fue tomada de la leyenda Babilóni

ca del Guilgamish y, ya en el campo jurídico, la retr~ 

14. 11 
••• ha.y na.zone.& paAa. Jte..6 pa,tda.'1. lo.& punto-O de. v-U;ta. po.&;ten,(o- -

Jte& de Ju.cüo.6 y Cltlóüano-0 de. a.e.u.en.do c.o11 R.o-0 cuc{l.eó MoL6 e& -

0u.e. educa.do en u cue.la.6 de .6 abidWt-Ca. eg-lpcúa. ( a.ct'.6: 7: 2 2) • 
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butiva ley del Talión en la Biblia que proviene del Có 
digo de Hamu-Rabi. Inclusive hay autores que afirman -

que no es remoto que Moises conociera los delirios Mo

noteístas de Amenhotep IV (Akanathon) y basara en es-
tos su doctrina¡ sin embargo, son tan diferentes ambas 

doctrinas que resulta difícil establecer puntos de con 
tacto, además, el Monoteísmo Judaico data de antes del 

cautiverio en Egipto y, por lo tanto, de Moises. 

De este modo, vemos que los hebreos no solamente

tipificaron la mayoría de las figuras penales-sexuales 

conocidas en nuestros días sino que, además, estable-

cieron medidas para sancionarlas sin paralelo en cuan

to a su severidad. 

El adulterio de mujer casada con hombre extraño -

al vínculo matrimonial se castigaba con la muerte a a~ 

bos adulteres (Lv. 20: 10 y Dt. Dt. 22: 22); la muerte 

era tambi~n el castigo para los pederastas (Lv.20: 13); 

la zoofilia se sancionaba con la muerte del hombre o -

mujer y la del animal con el que cohabitara (Lv.20:15-
16); la copula con mujer menstruosa -la mujer en estas 

circunstancias se consideraba impura- también se san-

cionaba, dice la Biblia textualmente: "ambo.6 .6eJulYI. c.oflta-

do.6 de entlte .óu pueblo" ( Lv. 20: 18}. 

Los judíos guardaban en muy alta estima la virtud 

de la castidad por lo que regularon una figura del est~ 

Lo.& Fevta.oneA del 2~ »U.tenlo a.. c.. en..t1Le.11Mon. a. u11 gJtan. c.u.eJtpo de -
.&eJtv,{,.dotte.6 púbti.C.fl.6 pal!.a el 1:ieJ1.vúio extw.ott, eApecúatmente en -
lo.6 u.tado-0 de .ta C'1.ecúen.te Fe11üt. ¡ VeJt fu "Enc.ycl..apecüa Ame.Jú
c.a11a." tamo XIX, 'Mo.óe.6 a.nd Egyp.t' po'1. Sl;l»1uel TVVU.en.). 
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pro algo curiosa: Si el marido al tomar a su esposa no 

la hallaba virgen y asi lo denunciaba, los padres de la 

joven ante los ancianos de la ciudad exhibiría las 

pruebas de la virginidad de la muchacha por lo que mul 

tarían al marido quien, además no podría repudiar nun

ca a su mujer~ pero si, por otro lado, resultaba cier

to que no era virgen, dice la Biblia: "e.ntonc.e.6 la .6a.cevtán 
\ 

a. .e.a. puvita. de la. e.al> a. de. J.i u pa.d!t.e., 1J la ap e.dJte.aJuin lo.6 hombJte.6 -
de .&U ciu.da.d, y moJWr.á., poJL c.uanto lúzo vil.e.za e.n lóJta.e.l ÓOIUÚc.a,!!. 

do en c.Ma. de. J.iu pa.d!te. •• " (Dt. 22: 13-22) . Así, la mucha-

cha estuprada que se casaba engañando a su marido so-

bre su virginidad, era condenada a muerte. En cambio,

si el estuprador de joven soltera y la estuprada eran

sorprendidos en el acto, el estuprador daría al padre

de la joven 50 piezas de plata y tomaría a la joven -

por esposa sin poderla repudiar jamas. Lo mismo opera

ba si se trataba de la violaci6n de una joven soltera. 

( Dt • 2 2 : 2 8 - 2 9 ) • 

En cuanto a la violación de la mujer casada se -

procedía más severamente: Si la violación ocurría en -

la ciudad el violador y la mujer violada serían saca-

dos a la puerta de la ciudad y apedreados hasta la - -

muerte; la mujer por no haber dado voces de auxilio -

pues se supone que dentro de la ciudad no hubiese fal

tado quien la auxiliara. Si la violación, por el con-

trario, ocurría en el campo donde, a pesar de las vo-

ces de auxilio, no hubiese habido quien prestara la 

ayuda, moriría solo el violador (Dt. /.2: 23-27). 
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La Biblia es sumamente estricta en cuanto al in-
cesto y contiene una larga lista de ayuntamientos se-
xuales prohibidos que se castigaban con gran severidad, 
las más de las veces con la muerte. (Lv. 18: 6-18: Lv. 
2 O : 11, 12 , 14 , 1 7 , 19 , 21 ; Dt • 2 2 ; 3 O ; 2 7 : 2 O , 2 2 , 2 3 ; 

etc.). 

Si hemos hablado extensamente sobre los delitos -
sexuales entre los antiguos hebreos es porque, no sol! 
mente consideramos que constituyen una excepción de ea 
tre los pueblos de su tiempo, sino, además, porque coa 
sideramos extraordinario que estas leyes hayan estado
vigentes por más de un milenio, recuerdese que entra-
ron en vigor durante el lapso que los judíos permane-
cieron en el desierto tras su huída de Egipto y que en 
tiempos de Cristo todavía se apedreaban adulteras de -

acuerdo con la ley de Moises. 

Es extraordinario que las costumbres no se relaj! 
sen al contacto con otros pueblos, durante las luchas-. 
contra las tribus moabitas, cananitas, filisteas, etc. 
cuyas costumbres sexuales eran sumamente licenciosas;
durante el exilio a la Babilonia de Nabucodonosor, du
rante la dominación griega, la persa o, finalmente, la 
romana. No es aventurado afirmar que, además de esa -
cualidad de cohesión racial que ha desplegado el pue-
blo judío a través de los siglos, sea ese singular ap~ 
go a sus tradiciones, sus creencias y su orden moral -
lo que ha conservado incolume la cultura judaica hasta 
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nuestros días no obstante las visicitudes que ha teni
do que atravesar. Es posible que se pueda tachar de de 
masiado severo el Derecho Penal Sexual judaico, pero,
todos los pueblos de la antiguedad castigaban los del! 
tos con severidad siendo la pena de muerte algo muy e~ 

mún, la diferencia estriba en que es difícil hablar e~ 
tre los pueblos antiguos de un verdadero Derecho Penal 

Sexual mientras que entre los hebreos los bienes sexu~ 
les y morales se tenían en muy alta estima por lo que
se· logr6 una temprana tutela penal de los mismos. 

Podernos terminar o, más bien dicho, determinar el 
momento en que termina, este período que llamaremos 

del Derecho Penal Sexual de la antiguedad con un solo

tajo: el advenimiento del Cristianismo. Producto del -
estoicismo impuesto por los romanos al mundo sometido
ª ellos, de algunas ideas de la Grecia Clásica en voga 

entre los intelectuales de este tiempo y, sobre todo,
de la doctrina y religión judaica el cristianismo vie

ne a sacudir al mundo. Toda la perspectiva ante el mun 
do y ante la vida cambia al contacto con la nueva doc
trina. En el campo del Derecho Penal Sexual y de la rno 
ral es, podernos decirlo en una frase, el freno a la 

concupiscencia pagana de la moral judía. En efecto, el 
cristianismo trae a esa Roma, ya decadente pero aún 

dueña del mundo, toda la severidad de la moral judía y, 
al oponerla a la concupiscencia pagana se produce una

operación dial·éctica, una oposición de los contrarios
Hegeliana y como una reacción a toda la corrupci6n del 
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poderío romano el Cristianismo se apodera de esa Roma
caduca y de ahí se disemina por el mundo entero produ
ciendo una sacudida que cambia su faz. El maestro Gon
zález de la Vega nos dice al respeto: 

"Al a.dveru'.mlen:to del CJÚ6Ua.wmo, c.on. .óu. aUa. doctlúna. M

c.ép.Uc.a. -ln;te.Jtcüc.t01r.a. de :toda. Mnc.u.p-ló c.enua. -0 exua.l, lo.6 .6.l.9110-0 '1.! 
Ugiof.io.6 camb-lan: et -Órlpe:tu. en.óUc.o de Zeu..6 y .ta. Uv-la.nda.d de - -
A61tocüta. -0 on -0 u.b.6Utu.1da-0 polt .ta. c.M:Uda.d de Clt-ló:to y pal! . .ta. -lnmE: 
c.ul..a.da. v,{,)tg-ln-lda.d de .ea. Ma.dlte de V-lo.6, pu.n.a. de .todo c.on:ta.c::to aún

en la. c.on.c.epu6n. Se nec.ufta. .ta. a.dmln-l.ó:tlta.cúón de -0a.c.1tame.n:to.6 PE: 
' Jt.tJ. JteclónUL a. .to.& hombll.e...& de la. ilic.ftu.d qu.e e.ntlr.a.ña. .ea. óaJtn-lc.a.- -

uón: el bautl6mo lUó:tlta. del pee.a.do de o!U.gen, qu.e. e6 de. -lnc.onü

nencúa. .& ex.u.al, y et ma.tlU'.mon-lo e.& la ún.-lc.a. 601tma. de UcM:ud pMa.
lM Jtela.uonu .6 exua.le6; ade.má'.6, a. lo meno.6 oJt:todoxame.n:te, .6 e -lm

pone. a lo-0 .&a.e.en.do.tu e.e. c.eüba.:to y c.Mtida.d obUga.:to!U.o.&. LM l! 
g-lóla..c.-lonu .& ec.ulMU, in.6ltúdM poi!. .ea. .& u.pl!.ema man.a.e c.'1.-lóUa.na., -
-lnc.u.Jr.'1.-le.Jton, .óin e.mbMgo, en et eMOJt de c.onóu.n.clUi. .ea. n.oc.-l6n de -
peca.do de luju.'1.-la. -a.e.to de óoJtn.-lc.ac.-lón. c.on.tlta.Jt,lo a la. le.y de Vio-0-

c.on la. de detfto -0exu.al, a.&oua.ndo .ea ml.6.lón Mc.lti.c.a. de .ea. ]Uó:tf. 

c,i.a. dlvhia. c.on la m.U.lón polltlc.a. de. .e.a. jUA.Uc.-la. de. lo.& hombJLu". 
¡¡ 5) • 

Con esta confusión entre el pecado de lujuria y -
los delitos sexuales entramos en la etapa en que el D~ 
recho Penal Sexual quiere abarcar el campo del orden -
moral y confundirse con él. Como en el Israel Mosaico, 
las virtudes morales y, muy particularmente la casti--

75. Op. c.-lt., p. 310. 
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dad, adquieren extraordinaria relevancia reclamando 

una tutela de la ley penal excesiva, la pena de muerte, 

una vez más, se prodiga entre los infelices delincuen

tes-pecadores con gran frecuencia. Al respecto escribe 

Garraud: 16 

"Va.& JuU>ga.6 c.omwi.eó CM.a.c..te.Júza.n lM d.u po.&.l&on.M penaleó
w. um ma.te.Júa: pa!Lec.e, e.11. p.!UmeJt tu.gCVL, qu..e lM d.upo.6,l,.úonu -
de la. ley penal han .&.ldo deóptte.ndldM de u.na. obtta. te.otóg.lc.a; .to-&
Umlteó qu..e. .& epa!La.n e..t pe.e.a.do y e..t dellto n.o .6 e pettc..lben.; .to que.

la. tey c.Mtiga. e6 ta. tu..j uJúa., e6 de.w, :toda. c.onj u.núón. .6 e.xu..a.t, -
toda. c.o.6twnbtte. c.a.1t11.al lf..f.c.lta.; en .6 e.gundo lu.ga.tt, .6 e ttepft.lme. e6 e -

pe.e.a.do c.on u.na -&e.ve.Júda.d e.mema, hM:ta e.e gtta.do de -0a.núona1L la.

tte.laúón e.JtÓt,{,.c.a. óu..etta. de..t utada ma,tu'.manlal c.on ta pwa. e.a.pi- -
m.t". ( 16} 

Esta corriente que pretende confundir Derecho y -

moral dominó al mundo occidental durante todo el me- -

dioevo, el renacimiento y no es sino hasta el siglo -

XVIII, durante la ilustraci6n, que se inicia una reac

ción contra esta intromisión del Derecho en el campo -

de la moral. Ya en el Siglo XIX puede reconocerse una

corriente definida para separar el orden jurídico del

orden ·moral: de crear un criterio científico como el -

que hemos aludido para determinar cuando una conducta

lesiona un interés que deba tutelar el derecho tipifi-

16. T Jta.l:té Théoltlqu.e. et. pl!.a.ctl~u.e du V1tai.t Pénal F Jtanc.a.l.6, 3a.º -
ed. Rec.ült S.iltey, Pa..iz,U 19 4. Tomo V páJuu'ij°o-& 2064-2066, (Clt 
pott Gonzá.ee.z de ta Vega, Op, c.lt., pp. 310-312). 
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cando un ilícito penal. Se empieza a ver que el Dere-
cho solo debe, en las palabras de Pardo Aspe, "mante.11e.Jt
e.l müumo de. u.le.a. incUópe.n6a.ble. pa.Jta. .ea. bu.en.a. c.onvive.nua. .óouaf' 

Al respecto nos sigue diciendo Garraud: 

"Una ne.ac.uón c.olttJr.a. eó.ta. in.t:Jtoml6i6n de. .e.a le.y penal en e.e. 
domlrúo de. .e.a. moJtal incU.vl.dua.l .ó e. p1todu.j o, :tanto e.n Ae.ema.ttl.a. e.amo 
en. F1ta.11ua., e.n .e.a. .& egu.nda. ml:ta.d del .óig.to XV111; pe.Jto no eó .&-l.11.0-

hMta. e.e. ,siglo XIX e.u.ando e1.>:te. mov-l.mle.n:to ha. pocU.do .vúu.n6a.Jt y -
c.u.attdo .6 e. ha logJtado qu.e. .to.& C6d-l.go.ó mode.Jtn.o.ó d-l..ó:tbiga.11. má:6 IJ má.ó 
e.a.da. ve.z .to qu.e pe.Jt:te.nec.e. a.l domé.ni.o de. .ta .te.y moJta.l y lo qu.e. p~ 

.te.ne.e.e. a.l dominl.o de. la. .te.y .& oúa.l. Toda.v.<:a. en nu.eó:t.Jto.& clútó lM

.tegi.óla.úonu de. oJtl.ge.n geJimánl.c.o c.011..óe.Jtva.n, dude. el punto de. -
vi.ó.ta. de lo.ó de.R.l.:to.6 c.on.t:Jta. la..ó c.o.ó.tumbJtet>, una. :te.nde.nua. a. ta. -
vez má6 e.x.tel'l..ó-lva. y má.ó Jte.pJt.et>,lva. qu.e. la. de lo.6 Códlgo.6 qu.e. han -
te.n.-ldo .6 u o)[.,{,g e.n e.n el 6Jt.cmc.é.ó • .. La. ..& e.paJta.ú6n del V eJte.c.ho Jt.e..6- -

pe.e.to de. .ta. moJta.l y de. la. Jt.eligión u u.no de. .to.6 Jt.a.6go.& c.a.Jta.c.:te.-
Jt.C6:tlc.o.& de. .tct6 te.gi.óta.úonu del .&igto X1X a.e. c.ompa.Jta.Jt.to.ó c.on -
lM le.g-lóta.c.ionu de. .&-lglo.6 pMa.do.6. E.ó, 1.iob11.e. todo, a. pJt.opó.ófto
de. lo.6 a.c.:to.ó c.ontJta.Jtio.ó a. lM bu.e.nM c.o.ótumbJtet> e.n donde. el c.on-

tlt.aó:te. M mu.y pe.Jt.c.e.ptible.. ~o.6 Códl.go.ó mode.Jtno.6 pa.óa.n. ,ind-l.t)eJte.n--. 
:tu al ta.do de. u o.6 a.c.t0.6 que., e.n p)[.,{,nc.ip-lo, que.dan. ba.j o el doml-

11.l.o de. .ea. c.onue.núa. y no e.ntJta.11 ba.j o .e.a. u 6e.Jta. de. .e.a. te.y pe.na.e •• " 

En la actualidad, la separación definitiva entre

Derecho y moral en el campo de lo sexual casi se ha l~ 

grado, sin embargo, los ecos de aquellos tiempos de un 

Derecho-moral no se han apagado completamente: aún hoy 
encontrarnos residuos de este orden jurídico-moral en -
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~lgunas legislaciones y, si bien cada día esto se des

vanece más y más de los orcenamientos penales, persi! 
te, sin embargo, en las mente-·:· de los legos. Y es que
el sexo y la vida sexual en general, son algo tan uni
do, tan subordinado al orden moral que rige a una so-

ciedad que, para el lego, resulta inimaginable una re
gulación de carácter sexual que no atienda fundamenta! 
mente a bases morales. No obstante esto, el jurista no 

es un arbitro moral, es un científico cuya misión es -
ver que no se lesionen aquellos bienes de los cuales -

depende la existencia misma de las estructuras de nue! 
tra sociedad. Creemos que este concepto esta mejor ex

presado por las palabras del Maestro Eugenio Cuello C~ 
16n: 

11 El VeJtec.ho penal tiene u.n e.ampo me.110-0 vaJ.i:to qu.e el. de. lo. -

moltal, y en e.6.ta. e6 6eJta., pec.ILUOJL de la. v-lda. -0e.x.ual, no puede. M

p,{)uvt a. 1.mponeJt .e.o. ob-0 eJtva.ncia. de todo-O lo.6 debeJte..ó ptr.oclama.do.ó -
poi!. .e.o. é:tlc.a. .!>ex.u.al, -0.:f.no tan -0ólo el. de. a.que.Uo.6 e.u.yo c.umpUmle!'.!:. 

:t.o '1..epu.:t.e 11.ec.e.6 aJúo pa.Jta. la. o'1..denada c.onv,{.ve.nc.-la. .6 oc.-la.l. En e1. - -

e.ampo .6 ex.u.al no pu.e.de. el. Ve.'1..ec.ho penal, n-l e.6 .t>u. ml6-l6n, :t.endeJr. a. 

.e.o. mo'1..al-lza.c.-l6n del -lndlv-ldu.o, a. apa/r.ta.llle del. v-lc.-lo de la. .t>enl>U.E; 

l-lda.d¡ -0u. a.ctu.a.c.-lón .óe '1..edu.c.e a. la. '1..e.p1te..ó-l6n de a.quel.lo.6 hec.ho.t> -
qu.e. le..ólonan gJr.a.ve.me.n:te b,{.e.ne..6 jr»úd-lc.o.6 bidlvidu.ale.6 y c.olec.U-

vo-0 pon-lendo en pel-lg'1..o la. vida e.olee.Uva.". ( 17) 

6. Panorama en nuestros días. 

Indudablemente, en nuestro mundo occidental esta-

17. Ve.1tec.ho Penal. Tomo 11, p. 479. 
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mos viviendo lo que se podría denominar una revolución 
de la moral sexual. La antigua actitud de secreto que

dominaba la esfera sexual, aunque aún predomina, es º! 
da día menos perceptible. Se ha operado la reacción 
dialéctica a tantos siglos de prejuic~os y tabús; de -
ver el sexo como algo pecaminoso ante el que hay que -
tomar la actitud de la avestruz ocultando la cabeza y 

pretendiendo que no existe. Podría quiza decirse que -
se acerca el fin de los siglos de orgasmos culpables y 

menstruaciones secretas. 

Sigmund Freud.escandalizó a sus contemporáneos al 
afirmar que todo el acontecer humano giraba alrededor
de la sexualidad; los mojigatos victorianos de su tie~ 
po lo atacaron duramente por atreverse hablar de sexu! 
lidad infantil y aún de sexualidad prenatal. Freud se
equivocó, como se demostr6 más tarde, no todo el acon
tecer humano gira alrededor de la sexualidad pero ésta 
constituye uno de los factores más determinantes por -
lo que respecta a la conducta humana. Bien decía Nietz 
che que los errores de los grandes hombres resultan -
más provechosos que los aciertos de los hombres peque
ños; el error de Freud fue un error fecundo: abri6 las 
puertas a todo un universo maravilloso y nuevo. Gra- -
cias a Freud se acept6 el factor sexual en la vida del 
hombre ya no como algo puesto ahi para tentarlo hacia
la lujuria y el vicio, sino como una parte integral de 
su vida que constituye una de las facetas más maravi-
llosas de la misma. Trajó al hombre la conciencia de -
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que podía vivir su vida sexual abiertamente, sin ver-
guenza, sin temor y, con esto, trajo el anhelo de con2 
cerse sexualmente mejor para completar la sentencia So 
crática "c.onoc.ete a ti ml6mo". 

Así, poco a poco se han ido intensificando los es 
tudios sobré sexología y las actitudes y convenciona-
lismos han ido cambiando. No es raro ya encontrar den
tro de los programas académicos de las escuelas cur-
sos sobre higiene y educación sexual; se editan folle
tos para que las jovencitas esperen y entiendan debid~ 
mente sus ciclos menstruales; eminentes sexologos es-
criben obras al alcance y al nivel de los legos y re-
sulta muy significativo ver que el año pasado una de -
estas obras 18 alcanzó las listas de "be;.,.t .óelte.IL6" (li
bros de mayor venta) en los Estados Unidos. Quizá muy
pronto resulte equivocada aquella clasificaci6n que h~ 
cía el Dr. Frank s. Caprio de las personas en "J.iexua.l-

mel1.:te -lgnoJtaJite;., y .óexual'.men.te mcie. bi6o)(mada.6". 

Hasta la Iglesia Católica esta abriéndose a esta

nueva corriente, resulta muy significativo el ver que
en el Concilio Vaticano II se reconoció a la actividad 
sexual como una expresi6n de amor entre los conyuges y 
ya no solo, como antiguamente, como una funci6n repro

ductora. 

"Malie love. no.t WM", 11 'P1ta.y 6oJL .ó ex" ( "hac.e.Jt et amok. y no la 

18. Vn. Vavld Reuben. Eveñythlng you ai.way~ wal1.:ted to KNOW about
~ e.x.. -
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gu.eM.a.", "Jteza.d pOll. el .6 ex.o" l claman los j 6venes en rebe- -
lión contra la mojigatería y la hipocrecía de los vie
jos prejuicios. 

De que manera afecta toda esta nueva actitud fren 
te al sexo a nuestra disciplina? Como ya hemos dicho
esto ha propiciado todo género de estudios sexo16gicos 
producto del anhelo del hombre nuevo por conocerse me
jor sexualmente1 también se ha estudiado, por lo tanto, 
al delincuente sexual. 

El Psicoanálisis, iniciado por Freud y continuado 
por Jung y Adler entre otros nos ha abierto las puer-
tas de todo un nuevo mundo: el de la conducta humana.
Así, hemos descubierto, con ayuda del psicoanálisis y
de otras ciencias tales como la endocrinología que es
tudia el funcionamiento de las glándulas internas en -
el cuerpo humano, toda una serie de padecimientos psi
cosomáticos de relevancia para el estudio del delin- -
cuente sexual. Hemos visto que posibles delincuentes -
sexuales -el homosexual, el sátiro, la nimfomaniaca, -
etc- son, a menudo, enfermos más que delincuentes y --

\ . 
pertenecen a la clínica y no al penal. 

Desde luego, no todos los enfermos sexuales son -
delincuentes sexuales ni todos los delincuentes sexua
les son enfermos sexuales, pero, pensamos, que aquel -
enfermo sexual que, a causa de su enfermedad, comete -
un delito sexual debe ser tratado como un inimputable
y ser, de ser posible, curado y reintegrado a la socie 
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dad. 

Es importante, en este tiempo de prevenci6n de 
los delitos, el procurar la atención médico-psiquiátr!_ 
ca de aquellos enfermos sexuales susceptibles de con-
vertirse en criminales sexuales. Sin embargo, estas m~ 
didas preventivas deben ser tomadas sin olvidar el re
verencial respeto que a todos y, particularmente al j~ 
rista, nos deben merecer la libertad y la dignidad del 

ser humano. Decimos esto por el grotesco testimonio -
que nos trae la historia de los excesos cometidos por

el Nacional Socialismo alemán que dió a la resolución
del IX Congreso Penal y Penitenciario de Berlin en - -
1935, que en seguida reproducimos, una tónica racista

y violatbria de los más elementales Derechcis Humanos: 

"P.!UmeJto, Ha. tugaA, e.n .todo .t.e.x:to de ley, <il6:UJigu.Ur. c.f..aJut

me.n.te. to.ti do.ó té.tunln.o.ó de. u.t.e.Jú,U,za.cúón. IJ de c.euibta.cúán., que. .6 e
Jr.eó-leJte.11. a. opeJta.c.-lo n.u de. n.a.twi.a.leza. y JtU U.U.a.do.ti dló eJLe.ntu • 

.S e.gun.da. Lo.ó bu.e.11.0.ó 11.u uliado.ó teJLapé.utic.o.6 pJte.ve.11.tivo.ó de

.ta. ca6tlt.a.cú6n e.n. lctó peJLtU!t.ba.cúon.u -0 exual.e.1.> c.on .te.11.de.n.c.-la. a. ta. -
de.Unc.ue.ncúa. deben UevM a. .todo-O lO.ó palóe.1.> a. a.doptaJr. en .óM te

ye-0 lctó mocll6.lc.ac.-lonu o ad.lc..lon.e.1.> ne.c.e.óaJÚa..ó paJr.a. que ueui ope.~ 
c.,lonv., pu.e.dan. .6Vt pJta.c.:Uc.a.dctó a .óoUcút:ud del -ln.te.Jte.-Oa.do o c.on .6u. 

e.o n.ó e.n.ú'.mle.n.to, pM.a. UbJta.11. al bid.lv.ldu.o de. .6 M tende.n.cúa.-0 .ó e.xua.
tu a.n.oJtma.le.ó que hagan teme.Jr. ta. e.j e.c.ucúón de. de.Uta.& .ó e.xuate-0. 

Te.Jtc.Vto. Lo mlómo de.be. ac.an..te.c.eJL paJt.a. lctó opeJta.cúane.ó de. ~ 
teJúüza.c.-lón pa!t motivo.ti .&ani.:tcvúo.6 o h-lgién.lc.a.6 c.on et c.on6e.nti
tnle.nto de.t .6 uj et.a o pelta.ble.. 
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Cu.a.Jr.to. La. c46:tJt.a.c.i.ón po!t c.oa.c.cl6n. puede .6 eJt 46,{m,i,la.da. a. -
.tetó o:f:Jr.aA me.rUd46 de -0 egWúda.d 01tdenad46 po4 l46 leyu ex.U.ten:tu. 

La. u:teJU1.,lzacl6n po4 c.oa.c.cl6n o po4 inrUcaclon.u e.ugené6l

c.a6, e.6 un.a mec:Uda. p.1¡,eventlva. 1tec.omen.da.ble, panque c:U.6múiu1Jtá.n pa. 

ILa el poltvenllt el núme.Jto de. bic:Uv,ldu.o-0 a.nollmale.6 den,t.1!,o de. lo.6 - -
c.ualu -0 e ILe.c.luta una. pMte. c.oy¡J.¡lde.nable de lo.6 cJúm.lna.lu. 

Quinto. L46 mec:Udttó legalu de. -0 egwúda.d Jtela.Uvaó a. la. u -
teJLlllza.clón. poJc. 11.a.Zonu -0a.nftaJúa6 o e.uge.néóic.aó, 46.C e.amo la. -

c.aótJc.a.elón de. deUneuentu .6 ex.ua.tu pe.Ugllo.6 o.6 o M .. lnc.i.dente.6, - -
.6on. opOJc.:tun.a.6, con la. c.onc:Uelón de que .6 e :tomen .6 e.Júaó gaJta.Yttia..6-

pMa. la. jU.óli(ylca.elón de. e.6a6 opella.clonu. 

Se.x:to. Lcu, leglóla.cionu f1.0..clona1u debe1tán gMa.ntlzM, du 

de todo.6 lo.6 pun:tM de vlót.a., que la..6 ope.Jta.clonu de c.aótJc.a.clón y 

de e.6:te.Jtil,lza.uón. pon. coa.c.elón n.o tend.Jt.án lu.gM -0,(Jio c.on. u.na. p!tu.

dencia. extlte.ma. y confiol/.me a. un p1toc.e.climle.nto 1¡,eguia.1L, que p!teve.l!,á 

un ex.amen c.uida.do.6 o del c.ct6 o polt un c.omlté. de. mé.rUeo.& y j UJú.6:ta6 ". 

179} 

Notese que los apartados cuarto y quinto dejan -
abierta la posibilidad de que operaciones de castra- -

ción y de esterilización se lleven a efecto coactiva-

mente y, además, por medidas eugenésicas. Bajo estos -

auspicios Alemania creó leyes tales como las de la de

fensa de la salud pública y las de "la. de6en-Oa. de la. .&an.-

g4e y el honoJt alemán" { 15 de septiembre de 19 35) • Bajo el 

amparo de estas leyes se cometieron atrocidades e infa 

19. C,l;t. polt Gonzatez de .ea. Vega., op. c.lt., pp. 329-330 
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mias, por todos conocidas, que no pueden menos que 
avergonzarnos, como seres humanos, de que otros hom- -
bres, iguales a nosotros, hayan descendido a tales ex
tremos de crueldad. 

Otros Estados, tras la citada resolución, adopta
ron medidas de esterilizaci6n en sus leyes (Estados 
Unidos, Suiza, Dinamarca, Noruega, Canada, etc.) y al-

' gunos inclusive adoptaron medidas de castración para -
delincuentes sexuales peligrosos (Suiza y Dinamarca).
Sin embargo nunca se lleg6 a los infames extremos de
los nazis. 

En México, esto solo se podría aplicar con el co~ 
sentimiento de la persona operable o, en caso de inim
putables, de s'u representante legal ya que su imposi-
ción coactiva sería violatoria del artículo 22 Consti
tucional que prohibe expresamente las penas trascenden 

tales y la mutilación. Resulta, sin embargo, interesa~ 

te anotar que en el Estado de Veracruz la ley 121 de 4 

de julio de 1932 y sus reglamentos, "6a.c.u.lta. .ea. u.telti.UzE:_ 
cúón. pall.a. ena.j e.n.ado.6, i.cllota-6, degeneJLa.do.ó o aman.tu e.n. gJta.do :tal. 

qu.e, a jui..cúo de la. Sec.cl6n. de. Eu.genui.a. e Higiene Mental., la. la.

c.Jta. del i.n.cllvidu.o .óe. c.011J.iide.1te i.nc.wiable y ;t.Ji.aJumlU.bte. poll. heJLen 

cla., .6i.e.mpJte. que. la ope..1ta.cl6n qu..l.ltt1Jt.gi.c.a. o el p4oc.e.cümle.n.to en - -
vWu.d del c.u.a.l .ó e. Jz.ea.llc.e .ea. u.telti.Uzau6n no c.au.6 e al. .óu.j e.to -

rná'.6 que ..i.nc.apa.uda.d genéói.c.a., pe.Ita le. c.011..óeJLve.1 en c.ambio, :toda..ó

la..ó óu.n.c..i.01te.6 .óexu.al.e&. Et.ta. le.y VeMctu.za.na. no ha. llega.do a. :te.-

ne.Jz. en edo.& p4áctic.o.ó po )l. .6 u :to:t:al du U.ó o,, • 2 o 

20. F. Gonzá:eez de la Vega., op. cl:t., p. 328. 
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En lo personal creemos que imponer coactivamente
dichas medidas resulta atentatorio contra la dignidad
del ser humano y contra los Derechos más elementales -
del hombre. En cuanto a su aplicación por medidas eu
genésicas, no solo resulta racista sino que da lugar a 

delirios atroces de pureza de raza comparables a los -
de la Alemania de Hitler. Reconocemos, sin embargo, -
que la eugenesía es una ciencia ajena a todo delirio -
de raza, pero, por un lado, es una ciencia aún imper-
fecta y, por el otro, no corresponde al Derecho la tu-

1 

tela penal de las leyes de la herencia aún no perfec--

cionadas. 
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CAPITULO - TERCERO 

DEL DELITO DE ESTUPRO 

l. Concepto. 

La palabra estupro proviene del latin (stuprurn),
el significado de esta voz es, al decir del Maestro 
González de la Vega, de origen etirnol6gico muy dudoso. 
Cornrnelerán, en su Diccionario Clásico etirnol6gico lati
no-español afirma que proviene de una voz griega (sig

ma, tao, upsi16n y omega) que significa la erección fá 
lica. Es tarnbi~n probable que tenga su origen en la 
voz latina (stupor)que significa estupor o pasmo. 

Antiguamente se usaba la palabra estupro para de
signar cualquier concúbito ilícito, extraconyugal de -
tal manera que se designaban corno estupros el adulte-
rio, los ayuntamientos contra natura y el incesto. - -
Ejemplos de esto los tenemos en las leyes lºy 7°-, Tit. 
V, Lib. III del Fue1to Juzgo que lo identifica · <;:on el -
incesto y en el C~rUgo de '.ia,6 Pa.JitúlaLi · 1eyes 2.Q y 3.Q, Tit. 

XVIII, Part. VII que hace otro tanto. 

Indudablemente nuestro Derecho Penal toma la f ig~ 

ra jurídica del estupro del Derecho Penal Romano en 
donde aparece por vez primera y de donde parte en su -
desarrollo hasta los conceptos modernos que las diver

sas legislaciones sostienen de este ilícito penal. En
contrarnos la figura de este ilícito penal en el Vige..&--

t:.o "e.ame-te. el'.. deLlto de eA.tuplto el'.. que. 6u.eAa de ma.tJúmotúo tie. -
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ne. a.c.c.e.6 o c.on mu.j eJt, de. bue.nah c.o.6tumb1tu, exc.eptuo.ndo el e.ah o de 
la c.onc.ub.lna.; el a.duU:eJi.lo .& e. c.omete e.o n mu.j eJt c.ct6 a.da¡ el cu.tu.pito, 
c.on una. v.lu.da., una. v.lltge.n o una. rúña.". (Ley XXXIV, título v,
libro XLVIII). La. 11't.6ti;tuta. de. Ju.&:tútlano dice, por - -

su parte, "La. ml6ma. le.y JuLla. c.ahüga. el del.Uo de u:tupll.o, en
qu.e .&.ln v.lo.f.enc..la. .6e. a.bu.&a. de. una. done.el.la. o de UY1.a. v.lu.da. que. v.l
ve honu:tame.n:te.¡ la pe.na pa.Jta. gente a.e.amo dada u la. c.on6.ló c.a.c..lón
de. la. mlta.d de .f.of.> b,i.e.nu, y pa.Jta. lo.6 pobJi.el.i pe.na. c.oJtpo!Utl" (Ley
IV, t!tblo VIII, párrafo IV). 

"En el ml6mo .6e.nt.ldo -dice González de la Vega1- pa.Jta.
el VeJr.ec.ho Ca.n6n.lc.o el e1.i:t.u.ph.O u el c.omeJr.c..lo c.aJU1.al Jllc..lto c.on
UY1.a. mu.j eJr. v.lltgen o v-luda que. v.lva. honutamente. y qu.e no .&e paJúefl. 
te en g1ta.do p1toh.lbilivo pa.Jta. el ma.tW1on.la; uta <U:Umo, pa.Jta. d.l

neJr.e.n.c.iaJtlo del in.e.uta". 

Las legislaciones modernas acusan discrepancia en 
cuanto a lo que constituye el delito de estupro y, au~ 

que todas, como ya dijimos, arrancan de la tradición -
romanista en cuanto a la figura del estupro no existe

una unificación de criterios en cuanto a los elementos 
que lo integran. 

Así, encontramos en la legislaci6n española que -
bajo la denominación de estupro se agrupan 3 ilícitos

penales diferentes ninguno de los cuales se equipara -
exactamente al nuestro: 

"En e 6 e.e.to, el aJLt,C.c.u..f.o 4 3 7, .& a.na-lo na. el a.e.e.u o c.a.Jtna.l e.o n.-

1. Op. c..lt., p. 35 5 
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done.e.Le.a ma.yoJt. de. doc.e. y me.noll. de vei.n.:t<;t.Jr.éó añoó, ejec.uta.do poJt.
a.utauda.d púb.Uea, .6a.c.eJLdo:te, eUa.da, domé6.tlc.o ,:tutoJt., ma.u:t4o o
enc.aJLgado poll. c.ua.lqc.úeJL :tltuta de edueaci6n o guMda. de la. vl.c:tl

ma., a.pa.IL:tándo1.ie de <U>.ta. ma.ne.M del c.onc.ep:to geneJLahnente a.c.e.p:ta.do, 

ya que pall.a. la pena.Uda.d :toma. en c.u.en:át .ea;., 1te.la.cion<U> de de.pen- -
denCA'.a. que media en:tll.e. l.01.i -0uje;to-6, 1.i.úi e:ugbt. el pJt.oc.ed.imlen:to -
engaiio.&o. En .6U Mtlc.ulo 438, pll.eve el c.aóo del a.c.c.<U>o c.Mna.l -
c.on he.Jt.ma.na. o de.-6c..endlen:te. aunque -0e.a mayan. de vun.tltJr,{)., afi.01.>, -
n.e.gula.ndo a.6-l pll.op.lamente. el de.Uta de ,lnc.u:to. PoJt últ<.mo, en e.e. 
pálvta.óo 1 de ue. mlórno aJLtí.c.ue.o 1.>e. JteóieJLe al a.c.c.e.-60 c.Mnal c..ome.
:ti.do poJt c.ua.lqc.úe.Jt.a. o:tll.a. peJt.6ona., c.on mu.jeJL mayoJt. de. doc.e. y menoJt. 

de vunt,i;tJc.é.4 año.&, ,{.n:teJLvbúendo e.nga.iio gJta.ve., C.a.60 u:te. que. el.S

e.e. que. má& 1.>e a.c.e.Jt.c.a. al c.onc.e.p:to que. e.n la. ac.:tua.l,lda.d 1.>e llene -
del u tupJt.o" • ( 21 • 

Notese que la mis similar de las tres hipótesis en relación 
con nuestro Derecho es la tercera; sin enbargo, la norma no habla 
de que la mujer deba ser casta u hcnesta por lo que ha sido nece
sario que la jurispruiencia interpretase la disposición en.el seg 
tido de que la victima debe ser de vida honesta y buenas costum
bres, aunque no sea dcncella. 

El Código Portugués que según Sodi3 viene a ser -
el antecedente más cercano en relación a nuestro Dere
cho en la materia describe el estupro como el que come 
te "a.qu.el que, poJt me.dio de. he.duc.c..lón, utupJt.a. mu.je.Jt. v,lJtgen, ma.-

2. Ae.beJLto González Bla.nc.o, op. cit., p. 89. 
3. Veme:t:Júo Socll, Nu.<U>:t:Jr.a ley penal, .tomo 1I, p. 440 
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yoJt de. doc.e. y me.noJr. de. cüe.cl.oc.ho año.6" ( art. 39 2 del Código -
Penal de Portugal). Nuestra legislación, sin embargo,
no requiere que la mujer sea virgen bastando que sea -
casta y honesta, por otro lado nuestra legislación ad
mite que el consentimiento sea obtenido no solo por se 
ducción sino también por engaño. 

El Código Penal argentino reglamenta el estupro -
en su artículo 120 de la manera siguiente: 11.6e. .(.mpondlt.á

al u:tupJr.a.do!L Jte.ci.Mi6n o pw.l6n de. tftu a .6 w año.6, e.u.ando .ea.
v.lc.tlma. óue1t.e. muje.Jt h.onu:ta, mayolt de. doc.e y me11.01t de qui.ne.e. año.ó 
y no .6 e e.n.c.ontltMe plt.lvada de. Jr.a.zón d de .6 e.ntldo o en. .6,(.tu.acl.6n. -
polt la. c.ua.l no pu.d.le.Jte ILU.l.óti.Jt, polt e.nóeJtmedad o c.ua.lquie.IL otfto
mo.tlvo". Falta, como puede verse fácilmente el elemento -
fraudulento que, en general, caracteriza al estupro 
pues no se habla de seducción o de engaño. En la últi
ma parte del artículo se distingue el delito de estu-
pro de el de violación impropia. 

El Código de Defensa social de Cuba mantiene de -
la legislación española la figura del estupro domésti

co (art. 437 Código Español) y agrega en su artículo -
436 el cometido mediante seducción, engaño o promesa -
de matrimonio; contra doncella mayor de doce y menor -
de dieciseis. Difiere del nuestro en que exige la don
cellez de la mujer mientras que el nuestro solo la cas 
tidad y honestidad. 

Creemos interesante a más de indispensable para -
nuestro estudio el contemplar la evolución que ha teni 
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do el concepto del delito de estupro en la legislación 
mexicana a través de los códigos de 1871, de 1929 y -~ 

del vigente de 1931 mismo en que, de acuerdo con Gonz! 
lez de la Vega, se "ha. liega.do a1 me.joJL peJL6e.c.clo11runle.n.to .te-
9.Ula.tivo de.n.tJLo de.l Ve.JLe.cho c.ompa.JLado". 

El Código Penal mexicano de 1871 en su reglament~ 
ción del delito de estupro establecía: 

"U.ámMe. utu.pJto la. c.6pula. c.on mu.jeJL c.a.ó:ta. y honu:ta., em- -
ple.ando la. .6edu.c.clón o e.l e.nga.ño pa.JLa a1c.anza.JL .&u. c.011.óe.tttlmle.n.to". 
( Al!it:. 19 3} 

"El u :tu.pJr.:o .6 6lo 1.i e. c.a.ó:U..g Má. e.n R...0-0 c.a.ó o.& y e.o 11 .la.ó pe.l'!M -
.&igtúe.ntu: 

1. Con c.u.atJw a.ño-0 de. pwión y multa. de. .6 e.gt.1.YLda. c.la.ó e., .&.l
la. e.dad de. la. uttipJta.da. pMMe. de. cUe.z año.& pe.JLo 1to de. c.a.:ton.c.e.; 

I1. Con ocho a.ño.ó de plt.Miión y multa de. cle.n a. mlt qtún.le.n
to.6 puo.6, .6-l a.qu.e.Ua. no lle.gMe. a. cUe.z a.ñM de. eda..d; 

1I1. Con aMu.to de un.e.o a. once. muu y multa. de. cle.n a. -
mlt q tún.le.n.to.6 pe-6 o.& , e.u.ando la. u.tu.pJta.da. pa.ó e. de c.a...toJtc.e. a.ño.& , -
e.l utu.pn.a.dOJr . .6 ea. ma.yon de e.dad, ha.ya. da.do a. a.qu.e.lla.. poJL u c.JL.l:to

pa.labJta. de. c.Mamle.n.to y f.ie. niegue. a. c.umpUW 1.>.ln c.a..u.6a. ju.6:ta. Pºi 
teJúoñ.. a. la. c.6pula., o a.ntrnoJt a. e.Ua., pe.JLo ,ignoJta.da. poi!. a.qu.ll". -
(M:t. 794). 

Aquí, propiamente, el estupro que más se asemeja
ª nuestra concepción actual que tipifica el artículo -
794 fracción I en que se protege contra la cópula obt~ 
nida mediante seducción o engaño a la mujer casta y h2 
nesta entre diez y catorce años. La fracción II que ha 
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bla de las menores de diez años en realidad esta tipi

ficando y la violación impropia; en cuanto a la frac-

ción III se trata de una figura distinta, en ella la -

edad no tiene límite máximo por lo que puede ser suje

to pasivo cualquier mujer mayor de catorce años, aún -

una ya vieja, se deshechan la seducción y todos los m~ 

dios de engaño diversos de la promesa de matrimonio -

por escrito, de modo tal que lo que en realidad se es~ 

ta sancionando es la obtención del consentimiento para 

la c6pula mediante la promesa de matrimonio que no se

cumple. 

El Código Penal mexicano de 1929, de inspiraci6n

positivista, reglamento por su parte el estupro de la

manera siguiente: 

"La. c.ópu1.a c.on wm mu..jrvi. que. v,lva. honu.ta.me.nte., ¡,,¿ lle. ha. ~ 

ple.a.do la .6e.du.c.cúón o el. engaño palc.a. ob.te.neJt .6u c.on6e.ltt&nle.n.to •• " 
(Art. 856). 

"el. .6 oto h@..c.ho de. no pctóaJt de. cUe.C!M w a.ño.6 la e6tu.ph.a.da., -
4e p1tuwnúuí que. el. u.tu.pJta.dolL empleo la. .6e.du.c.c.lón o el. e.11ga.ño 11 

-

(art. 857). 

'"Et e6tu.ptw .6ell.Ó.. pwúbte. -06!0 cu..a.ttdo la e.da.d de. la. e6:tuptta.
da. no Ue.gu.e. a. cüe.cúoc.ho a.ño.6, y .6e. -0a.nuoncvuí del modo .6-lgu.l.e.n.te; 

I. Con tJtu a.iio.6 de .6 e.gJte.ga.c.lán y mulla. de qu.i.nc.e. a .t.Jr.ehtta. CÜ.ctó

de. uUUda.d, .6-l la e6tu.p1ta.da. 6u.ue. .<.mpubeJt¡ y II. Con u.n a.ño de. -
o.Muto y multa. de. cUe.z a qu.i.nc.e. CÜ.o..6 de. ut<Uda.d .6.l la. u.tu.pJta.da 

61..trvi.a pubeJt. Se.ná wc.u..n.6ta.11ua. a.g1ta.van.te. de. c.Ualc.ta. cl.a.6e.: .6Vt. -

done.ella. .e.a. e..6tu..pJta.da!' ( Art. 8 5 8) . 
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El Código de 1929 mantiene la tendencia de consi
derar la figura de la llamada violación impropia como
un tipo agravado del estupro; protege a las menores e~ 
tre dieciseis y dieciocho años contra la cópula obten! 
da mediante seducción o engaño y a las menores de die
ciseis años contr·a toda cópula pues presume en estos -
casos la seducción o el engaño. Además de esto, tute
la la virginidad al constituir este hecho un agravante 

para la pena. 

El Código vigente de 1931 mejora sensiblemente 
los sistemas anteriores al describir al estupro con un 
solo tipo eliminando así el casuismo de nuestros códi
gos anteriores así como de los c6digos extranjeros. En 
su artículo 262 establece: 

"At qu.e. te.nga. c.ópula. c.on. muj eJL me.noJt de. clle.cúoc.ho a.ño-0, C.CI!, 

ta. y ho1te..6ta.1 obte.n,f.en.do .óu c.o~en.t.i.m-len.to poJt me.ello de .&educ.cú6n 

o engaño, .óe te a.p.Uc.Má.n. de. wi me.6 a. :tlte.6 a.ño.6 de. ptil6.l6n 1J mul

ta. de eúltc.u.enta. a. q u.ln,f.ent.o.6 pe.6 01, " • 

En el c6digo vigente la doncellez de la víctima -
no esta tutelada por el Derecho. 

Con base en el citado precepto vigente la H. Su-
prema Corte de Justicia de la Nación ha señalado como

elementos del delito de estupro:a)tener c6pula con una 
persona~ b) menor de 18 años; e} casta y honesta y - -

d} obteniendo su consentimiento por medio de la seduc-
.,,, 1 ~ 4 cien o e engano. 

4. Sema.ncvúo Jucllcl.a..l de la. Fe.de.Jta.cú6n, CV1I, p. 563 
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2. La Conducta y su ausencla en el delito de estupro. 

La acción humana típica del delito de estupro es
tá constituída por la copúla normal, por más que para
muchos autores la c6pula pueda ser también anormal. Es 
necesario hacer la distinción entre (c.opula.. .!lJt.i.&o .u.n¿u 

y c.oputa. latci 4eJ1!;u). 

"El c.o1;to o c.6pu.ta. .td:Júct.o .6 er..ó u. .& e. Jte.ali.za. poJt. la. .ln:tJtodu.E:_ 

clón del pene.e en la. va.g.lna.. Ex.lóte .ta. c.ópula. .e.ato .6eMu e.u.ando -
la. ,úr;tJr.odu.c.c..l6n u e11 e.e. ano o en .ta. boc.a.. No .6 e. Jteqt.úeJte paJta. el 

c.oUo qu.e el a.c.c.uo c.MM.t a.le.anee -0u. peJtóe.c.&6n 6-U.lol.ógi.c.a. nl -

la deó 6l.OJtac..l6n de !a. v.lc.tlma., pu.d.le.ndo .tlta,ta.M e de u.na. bl.:tltodu.c.
c,lón .lnc.omp!eta. ( 5) 

La mayoría de los autores consideran que sólo la
c6pula stricto sensu puede ser elemento objetivo en -
el delito de estupro, pues, al requerir el tipo legal
honestidad en el sujeto pasivo se considera que la - -
aceptación de un acceso carnal contra natura revela -
falta de esta cualidad en la mujer que accede a tal re 
lación. 

Sin embargo, no todos los autores están de acuer
do con esta tesis, Ure, por ejemplo dice que el princ! 
pio puede ser objetivamente acertado pero no conviene
afirmarlo apodíóticamente, ya que la víctima puede ser 
una menor sin experiencia en asuntos sexuales y que, -

5. Eu.6eb,lo Gómez, TJr..a.ta.do de VeJtec.ho Penal, T. 111, Bu.eno.6 Af.Aeó, 
p. 105. 
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6 por ello, acepte como naturales cosas que no lo son. 

En lo personal, pensamos que los accesos carnales 

orales o pe.IL a.nun no deben considerarse acciones t:t
picas del delito de estupro ya que, en todo caso, con~ 
tituirían el delito de perversi6n de menores. Pero, -

pensamos que cuando acompaña a estas acciones la c6p~ 

la normal esta si debe sancionarse, ya que no nos par~ 

ce justo que se considere deshonesta a la mujer que -
acepta accesos carnales contra natura. Pensamos, adhi
riéndonos a las opiniones de sexologos tan eminentes -

como Van de Velde y Havelock Ellis, que dentro de la -
relación amorosa no puede haber perversi6n ni, por lo

tanto, falta de honestidad. 

En orden a la conducta el delito de estupro es: 

a) De acción ya que es inconcebible la comisión -

de este delito en forma omisiva y solo puede realizar

se en forma activa. 

b) Unisubsistente o plurisubsistente ya que se ti 
pifica mediante uno o varios coítos. 

En lo que se refiere al resultado nuestro delito-

es: 

a. Material y no formal, según Alberto González -
Blanco porque 111.>u e.je.c.uclón pu.e.de e.xt.endeltó e e.n e.l t.lempo y 
fi1ta.c.clonCULóe 1J admltlMe. en c.on1.>e.c.uencúa. la. :ten:átüva."1 

6. Lo.6 de.Llt.01.> de violación y eJ.itupfto, pp. 69-70, Ed. Ide.ctó. Bue
no.6 A/.)tel:i, 19 52. 

7. Op. clt., p. 94. 
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b) Es instantaneo pues se consuma en el momento -
mismo de la introducci6n sexual independientemente de
su agotamiento fisiol6gico, es decir, no requiere la -

".óeinlna.ti.o -ln:bt..o. vM" y, con independencia también de si -
el coíto tiene o no consecuencias. 

c) De lesión y no de peligro pues lesiona el bien 
objeto de la tutela penal mismo que estudiaremos al re 

ferirnos a los elementos del tipo. 

Los medios de comisión de la conducta requeridos
por la ley son la seducción o el engaño. Por lo tanto
nos encontramos ante un delito con medios legalmente -
limitados y, por lo tanto de formulación casuistica. 

E~iste confusi6n en la doctrina para determinar -
la diferencia específica entre engaño y seducción. Sin 
embargo, ya que el tipo penal de nuestra ley positiva

habla de uno y otra haremos un breve estudio de cada -

uno. 

En primer lugar veremos el concepto de seducción

ª través de las nociones que de la misma han aportado
di versos autorea: 

.Para González Blanco "la .&edu.c.u6n en d e.6tup1to 1 u -

fu ac.:tlv.lda.d de c.ualqcúeJt htdole Jtea.Uzada. poll. d .6uj e;to ac.:tlvo -

c.on el p1t0p6.&.lto de pe!L6ua.CÜJL al pctó.lvo a. la. Jr.e.allza.ci.6n de la. c.6 
pula. La a.c.:tlv.lda.d del .&u.jeto ac.:tlvo .6e pltOyec.ta puu, .6ob1te. el -

plano p.ólqui.c.o y -0 u. exlótenc..la Jteqcúetr.e d qu.ebJtantamlento de.! m~ 
c.awmo de .lnh.lb.luón". 8 

8. Op. ci,t., p. 91. 
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Francisco González de la Vega nos dice: "En .6u. e.6-

:t:Júc.to .6.lgnlfi.lc.a.do jwúcUc.o en.tendemo.& poJt .6 educ.c.i6n: .6 ea. i.ct ma.ef 

CÁ.0.6 a. c.onduc.ta. la.6 uva. ene.ami.na.da. a. .ó obJr.e e.xcú;taJL -O e.xuaimen.te. .e.a.

mu.] e.Jr. o b-le.n. lo.ó halago.ti a. la m.l.6ma. deó:tlna.do.6 a. venc.e.Jr. .&u. 1teó.f..! 
te.1ic.ia. p.6,[qu.lc.a. o moJtal., a. e.u.ya. vWu.d la. mu.j e.Jr. a.e.e.e.de. a. la. pJte.6-

ta.c.ión .6 ex.u.al.. Pe.Jr.o, pa1r.a. etitimaJLla. e.orno .ln.tegJtan.te del. e..ótu.plto, -
no.& pMec.e meneó.te.Jr. qu.e. d.lcha. -0e.du.c.c.ión .óe.a. a. ta.e. punto ,{mpolt...ta.n

.te. q u.e. pu.e.da. e.-6 timaM e e.orno la c.a.u..6 a. d.lJte.c.ta., · e.á-lc.ie.n.te. y dete.Jlml 
nante . de. ti. eitJt.e.ga. .ó exu.a..t de. ta. mu.j e.Jr.11

• 
9 -

Para Fontan Balestra ".ta. .óedu.c.c.ión no e6 en ll.ea.Uda.d -
u.n he.cho .ó.lno d me.ello pcvr.a. Jr.ea.UzaJt e6 e hecho". Dice que Carr~ 
ra define la seducción como la constituída por el he-
cho de lograr sexualmente una mujer honesta, fuera del 
matrimonio, sin que en la decisión de su voluntad haya 
intervenido factor alguno que le quite la calidad de -

espontánea. 10 

También la Honorable Suprema Corte de Justicia de 

la nación ha aportado sus definiciones del concepto de 
seducción diciendo que "c.011.6.l.6.te en la. a.c.c.ión .óu.ge..ó:tlva. e.j~ 

e.lela. poJz. u.na. pe.lt.6ona. en d ánimo de o:tJw., pMa. de.teNttútaJL .&u. c.on.

duc.ta. en .ta cU1te.c.c.ión que d a.c.u..6a.do .&e p1topone11
• 

11 "La .&educ.c.-l.611 
eti .ta ma.Uc.io.&a. c.onduc.ta. lcuc.iva. e.ne.ami.na.da. a. .60b1te. exc.UM -0e- -

xua..emen.te a. ta. mu.j e.Jr., o b.le.n, el halago ha.e.la. ta. ml6ma., deti:Un.a.do 
• .¡. • ,. • ~011 12 a. ve.nc.e.Jr. .6 u. lt..e..6-U""en&a pó,c.qc.uc.a. o maitt.Y\.. • 

9. Op. e.U., p. 373 
1 o. e. Fon.tan Ba.leótJta, VeU:to-0 s exu.aleó P. 91 Ed. Ma.yCi, Bu.eno.6 -

A.lite;., • 
11. S ema.naJúo J u.rUc.ial de .ta. FedeJUtc.i6 n, LXXI V, p. 5 2 6 3. 
12. SemanaJúo Ju.dlc.ia.l de .ta. Fede.1t..a.c.-l6n. 1 XC111, p. 2076. 
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El segundo medio de comisión de la conducta requ~ 
rido por la ley es el engaño. Don Celestino Porte-Pe-
ti t nos dice: "En9a.iio u 1 la. man.lobJta. que .ó e Aea.U.za. c.on el -
fi-ln de que.. .6 e.. cJtea. lo que. no u 1 

• E.e e.ngaJio, e.orno medio pa.Jta. la. -

e..jec.ucl..6n del e..ó:tu.pll.o, c.on6.l6.te en lo.6 a.Jctlóicl..o.6 Aea.liza.do.6 c.on
la. Mna.llda.d de ob:tene.A el a.yun:tamlen:to c.Mna.t1113 • 

.. 

Para González de la Vega: "El engaño e..n el e&.tu.p40 --

c.on6.l6.te.. en una. :te.n.dencl..o.&a. a.c.tiv.lda.d de muta.cl..6n o alte.Jta.cl..6n de 
la. veltda.d -ph.e..6enta.cl..ón e.amo ve.Ada.deJto.6 de.. he..cho.ó fia.l.60.6 o pl!.Ome..

.6a.6 me.11.t.úz.MM- que pll.Odu.c.e.n en .e.a. mu.je.A un e..6.tado de eMeo, c.on

fiu..6.lón, o equ.ivoc.a.cl..6n, pOJr .. el que a.e.cede a. la. p1r.e:teMi..6n. ell.6:tl

c.a. de .&u. bu.ll.la.doA. EntJte fu a.c.tivi..da.d óa.la.z del va.A6n !/ la. a.c.ep
ta.cl..6n. del e.o nc.úblto ven.eh.ea pOll. R.a. joven debe ex.U .tút. .ó eM..a., e.6 -

Wc.:ta. y dill.e&.a. 11.ela.uón de. c.a.MaLlda.d, o, e.n o:tJta..6 pa.la.bll.a.6, el 

en.galio ha. de .6 e.A fa c.a.Ma. e.Mcie.l'lte !/ de:te.Jtmi.nan.te de la. a.c.ep.ta.-
cl..6 n de.. fa c.6 pu.la." • 14 

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nación ha

declarado que "el e.nga.iio e.6 fa .ten.dencl..o.óa. a.c.:tlvida.d -0egu.ida. -
poh. el a.gente.. a.c.tivo del dellto, pa.Aa. alte.AM la. ve.Ada.d y pAodu.-

c.ill. e..n el a.gen.te. pCU>ivo un u:ta.do de.. e11Jt.01t.., c.on.6!.L6.l6n o e.qu.ivoc.a.

uón., pa.Aa. logJtcVt la pll.e:te.116.lón elt..6:tlc.a.". 15 

En lo personal, creemos que las diferencias entre 

ambos conceptos son tan vagas que no resulta dificil -

13. Enóa.yo dolmáü.c.o .6ob11.e.. el dílUto de.. u.tup11.o, Ed. Jwúdic.a. Me
xic.ana., M xlc.o 1967, p. 21. 

14. Op. c..l.t., 371. 
15. Semancvúo Judicial de.. fa FedeJr.a.ción, T. XCIII, p. 2076. 
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explicarse la confusi6n que doctrinariamente se ha da
do resultando de esta que algunas legislaciones, como
la nuestra, usen ambos términos; otras, como la portu
guesa, la seducción únicamente; otras más, como la es
pañola solamente el engaño e; inclusive algunas como -
la argentina ninguno de los dos, dejando la solución -
del problema a la jurisprudencia. No es dificil que -
coincidan ambos elementos en la actividad que para lo
grar el consentimiento al concúbito venereo despliega
el estuprador dándose lo que González de la Vega llama 
ría "en.ga.ifo-0 -0edu.c.:t.011.e&" o "Se.du.c.cúone& e.nga.ña.doJte& 11

• El pro-
pio Carrara funde ambos conceptos al afirmar: 

"La. ve.11.da.de.Jta. .6 e.duc.uón. Ue.ne. en el lengua.] e j wúrUc.o, poJt

.6 u. -lnclló pe.n.6a.bte. .6ub6:bta.to, a.e. en.gaño. La. mu.j eJt que, en vu.tga.11. -
tengu.a.j e, .6 e Uarna. .6 e.duuda. poJtque -0 u. pode.Jt óu.e ve.nudo poJt el -

plte.cúo, lM Ug!Wnctó o w a-6-lduM teJtn.WtM de un ,ln.6.U;te.n.te ama.!l 

te, o polL la. a.v-ldez o la. exc);ta.da. ex.a.lta.el6n de. .6 u..6 .ó entldo.&, 11.0-

pu.ede dec.bL6 e q u.e ha. ti-i.do .6 e.ducúda. en. el -0 en:tldo j wúrUc.o" • ( 1 6) 

Para terminar este capítulo diremos que es incom
patible con la naturaleza de este delito el aspecto n~ 
gativo de la conducta debido a que el tipo exige que ~ 
la c6pula sea lograda mediante la seducción o el enga
ño lo cual no es concebible sin que medie la voluntad
del sujeto activo. 

3. La tipicidad y su ausencia en el delito de estupro. 

"Ha.bJta. Up-lelda.d, en e&te. def..,lto, cuan.do -0e. .lnte91t.e e.e Upo 

16. Op. ~lt., pálvut.60 1503. 
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Jtegen:te de&C/U,to en el aMl.c.ulo 262 del C6cllgo Penal., o -0e.a., c.ua.n 

do .6 e ~en.en todo.6 lo.6 eteme..n:to-0 .ttp.lc.o.6" • 17 . 

En orden al tipo diremos que el estupro es de ti
po fundamental o básico y aut6nomo o independiente (no 
subordinado o complementado, por que no deriva ni se
integra de otro tipo básico) • Es anormal y no normal -
ya que su descripci6n legal incluye tanto elementos ob 
j etivos como ·norma"ci vós. Como ya dij irnos es un tipo de 
formulación casuística, o sea, de medios legalmente li 
mitados y es un tipo de formulación alternativa ya que 
requiere de los medios de seducción o de engeño. Ade-
más es un tipo acumulativamente formado ya que exige -
que la mujer sea casta y honesta. 

A. Objeto jurídico de la tutela penal. 

En la designación del bien que tutela el Derecho

penal en el delito objeto de nues~ro estudio existe -
gran pluralidad de criterios que se reflejan tanto en

la doctrina como en las díversas legislaciones. 

Para Fonan Balestra: "El e&:tu.p!W a.ta.e.a e..11 .6U a.c.cú611 do;., 
b,(.enu jwúcllc.o.6, a. .óa.beJL: la. mOll.al. J.iocúal. y la. Ube..Jt:ta.d .óexua.t: o 

vol.wita..d .6 ex.u.al. La. p!Ume..Jta., que pu.e.de. c.om,(.deJLa.M e v,loR.a.da. poJt -
ca..6-<'.. todo-0 lo-0 delftof.i, lo u, en modo m:f6 n.o:totúo, poJt é!:,te qu.e.
u.tu.cllamM, poJz. c.uan:to a la. a.c:tlvida.d -0e.x.ua.l e.jeJtcúda. c.on pe.Jt.óana. 

-<'..ne.a.paz d~ c.ompJz.e..11.deJt el a.e.to y c.uyo de&OJUWUo b.lol6g,(.c.o no ha. -
Uega.do a.ún al mome..n:to pM p.lcúo pMa. e6 a. c.la.6 e de Ji.ela.cúa nu , Ji.e.
pugna y u pellgMJ.ia -e&to 11lt<mo c.on eJU,te..JÚo ge..núic.o- a. R.a. -00 

17. En.6 a.yo dogmá:tlc.o • • • p. 2 3. 
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cúeda.d :toda. La. .ubeltia.d -0e.xu.al e6 tamb-lén c.ocvr.ta.da., en tta.z6n de. 

que la. v.lctima., -0).. b-len no obtta. v-lolen.ta.da. poJt óueJtza o i.n:tlmlda

cúón, lo hac.e ba.j o la -lnálu.e.ncla del engaño, qu.e e-0 la c.on-0 e.e.u.en
e-la. del fiJtau.de :tJtama.da pOJt. et 1:iu.j e:to ac.tlvo". 18 

Humildemente, manifestamos nuestro desacuerdo con 
el insigne penalista. La moral social, si bien es vio
lada, como· él mismo lo dice por casi todos los delitos 
no es en este delito, ni tampoco en casi todos los de
más que la violan el objeto jurídico de la tutela pe-

nal pues como ya lo hemos expresado corresponde a la -
ética o a la religi6n y no al Derecho el salvaguardar
la moral social mientras que al Derecho corresponde 

asegurar las condiciones necesarias para la convive~-
cia social manteniendo un minimum ético. La libertad
sexual de la menor tampoco debe ser considerada el ob
jeto jurídico de la tutela penal ya que la figura del
estupro nace, precisamente, de la consideración legal
de que la mujer estuprada, debido a su edad, no está - · 

capacitada para disponer libremente de sus atributos -
sexuales, por lo tanto, la ley no puede tutelar una li 
bertad sexual inexistente. 

Por su parte el Lic •. Porte-Petit estima que: "en -
et €.6.tu.pJto el b.len j u.Júdic.o pM.teg.ldo u la -ln.tegM.dad .6 e.xu.al de.
lM meno1te.1:i de 18 a.Pío.6, que no Uene.n ma.du.Jtez de. j u,lclo en. lo -0 e

x.u.al, a. vWud de. que. la. le.y e-0.tlma. que no Ue.n.en :toda.ví.a. ca.pa.u
da.d de de;te.11mú1M1:i e en. e6 e a1.> pe.e.to.. • En c.on.6 ec.u.e.nua., n.o pueden.-

18. Op. c.i..t., p. 92. 
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l.l e.IL .& uj eto1.i pa.6-lvo-0 la.& muj e.ILU que., a.un.que ho11uta1.i y me.noJte-6 de. 

18 a.ño.6, tle.nen ma.du.Jtez de j uicúo en. lo l.l e.xu.a..t, como la. e.al.la.da., -
la. viuda., d-lvolLúa.da., vi.o.ta.da., etc.". 

Hacernos rnanif iesto nuestro desacuerdo con Porte-

Peti t; no es la integridad sexual de las menores lo 

que se protege ya que nuestro Derecho no protege la 

doncellez de la mujer, ni lo que el maestro Porte-Pe-

tit llama "ma.du.Jtez de jt.úcúo e.11 lo 1.ie.xu.a.t" que el afirma 

tienen la viuda; la divorciada, la violada, etc. Deja

rnos la discusi6n de este problema para realizarla de -

manera rna§ extensa cuando nos refiramos a la honesti 

dad en relaci6n con las mujeres que han estado casadas 

o que han sido violadas. Bastenos ahora por afirmar, a 

reserva de fundamentar más adelante nuestra asevera- -

ción, que consideramos que las mujeres que han experi

mentado el conc\lbito venereo en las circunstancias ex

presadas como sujetos pasivos posibles de nuestro deli 

to. 

Hay también autores como Frias Caballero y Górnez

que sostienen que el bien jurídico tutelado por el es

tupro es la honestidaa. 19 Tampoco estarnos de acuerdo, 

pues no todas las mujeres honestas están protegidas si 

no que solamente aquellas que son menores de cierta 

edad, además creemos que no se lesiona la honestidad -

de la estuprada cuyo consentimiento ha sido obtenido -

mediante un fraude siendo ella -como, en efecto, la 

19. C.lt. po4 C. PoJtte-Pett:t, E1.itud-lo dogmá.tlco ••• , p. 24. 
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ley la considera- solo una víctima. Referimos nuevamen 

te al lector a la exposici6n que más adelante haremos
de la honestidad. 

Tanto el Maestro Go~~~lez de la Vega como el Maes 
tro Gonzi11ez Blanco afirman que la seguridad sexual de 

la menor es el objeto de la tutela jurídica, al respe~ 
to dice González Blanco: 

"Si fu o.c.üvhlo..d del .&u.je-to a.c.:tlvo .óe p1t.oyecto.1 pMa. obte-

neJL la. c.ópui.a., .&obJte el pl.ano p.&.lqulc.o del .6u.jeto pctb-lvo y .&u - -

ex.ló.te.nc..la Jtequle.Jte el qu.ebJta.n:tamle.n-to del mec.al't-Umo de. btlúbi-- -
c.ión, deberno.& c.onve.ni.Jt e.n que., el bien jwúdlc.a :tut.elado poJt nu.~ 

tJr.a. le.y penal, na pu.e.de .6 eJt otJto qu.e .e.a. .6 egWúdad .6 exu.al, ya. que.
la. 1te.p1t.e6-lón tJtata. de plLO.tegeJL la inupe.Jtienc.ia de la muje.Jt qu.e. -
no ha. lagJta.do el de&ONWUo c.ompleto de. .&u c.apac.ida.d voU.tiva.1 de 

a.c.u.e.Jtdo c.on .ta. pJte&unc.ión que .&e e&:ta.b.tec.e al 61.jaJL la. e.dad míx-l

ma., pa.M e.o n.6 ide.Jt(.'{ltfu e.amo .6 u. j do pMi vo" • ( 2 O ) 

Nos adherimos sin reservas a esta última tesis; -

indudablemente la ley considera que la menor carece aún 

de la madurez y experiencia suficientes para descubrir

y resistir los engaños y las artimañas .seductoras que -
constituyen el fraude sexual por lo que la ley pretende 

resguardar y proteger a la menor. El objeto jurídico de 

la tutela penal es, por lo tanto, la seguridad sexual -

de la mujer menor de dieciocho años casta y honesta. En 

la Jurisprudencia encontramos la siguiente tesis de la
H. Suprema Corte de Justicia de la nación: 

20. Op. c..lt., p. 96. 
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"En el. deLlto de utup!W et bien jwú.dic.o :tu.tei.ado po!t .ea. -
ley e.u.ando é6tct no euge .ea. donc.eU.ez, no e6 la integ4ldctd hi.me-
nctl de la. mujeJt 1.i,lno .óu J.iegu4lda.d J.ie.xu.al en a.te.nuón a. J.iu. eda.d y
e.n tal c.onc.epto el .tlpo pu.e.de c.onfiigWta.JL6e aunque la oi)endida. ya.
no 6ue1te vbtgen a.l momento de c.opulM~' { 2 7) 

B. Sujetos. 

El único sujeto activo en el delito de estupro es 

el hombre pues la conducta prevista por el tipo, es d§:. 
cir, la cópula solo puede efectuarla el varón ya que -

los actos lésbicos no constituyen propiamente una c6p~ 

la -recordemos que para que exista cópula es necesaria 

la introducción del pene en un vaso idoneo o inidoneo

( idoneo o vaginal en el caso del esturpo)- en tal caso 

nos encontraríamos ante el delito de perversión de me

nores. 

El sujeto pasivo de este delito solo puede ser, a 

diferencia del delito de violación, la mujer tal y co

mo lo exige el tipo penal. El tipo agrega además que -
la mujer para ser sujeto pasivo de este delito debe 

ser casta y honesta además de ser menor de die.ciocho 

años de edad. 

c. Objeto rnater.ial. 

Porte Pe ti t afirma: "El ob je.to ma.teJU.al en el de.Wo de 

utu.ptW u el .&u.jeto pMivo: mu.jell. me.nolt de de.e.loe.ha a.ñ.oh y no me. 
22 -

n.olL de. doc.e., c.Mta. y honuta.". 

2 1. Cit. PolL Raed. Ca.JUta.nc.a. y T Ji.Uf filo y Rau.l CctManc.a. 1J Uvaó, Có 
d-lgo penal Anota.do. Ed. Po!UU1a. 1971, p. 650. 

22. En&ayo dogmá,tlc.o .. • , p. 21. 
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E. Elemento normativo exigido por el tipo. 

El tipo penal descrito por el artículo 262 de - -

nuestro código penal exige que la mujer, sujeto pasivo 

del delito, sea casta y honesta. El elemento normativo 

esta constituído, por tanto, por las cualidades de ca~ 

tidad y honestidad en la mujer. Algunos códigos en di

versas entidades federativas (Campeche, Hidalgo, Pue-

bla y Yucatán) establecen que la mujer debe ser donce

lla. 
, 23 

González de la Vega y González Blanco estiman -

que la castidad consiste en la abstención de toda rela 

ción sexual ilícita. El concepto, como vemos, no ofre

ce mayor problema, una mujer casta es, en efecto, la -

que se abstiene de toda relación sexual ilícita. Para:

el desarrollo más detallado de este concepto referimos 

al lector al siguiente extracto de la obra de Demetrio 

Sodi: 

"La. ca.Jüda.d c.oYl.6-U.te. en .e.a. a.b.6.te.nu6n de lo!.> plac.eJte.& .lU
W0.6. La. CLUiüda.d en llt6 v-Utge.ne.&1 dlc.e. Sa.n Amb1to.6io, n.o e& .óhio 

fu in.te.gJU.dad, pwr.a. de .todo c.on.ta.c.to; e.6 .e.a. dlgtúda.d viltgin.a.l y -
&''de.¡)eMa. de .e.a. 6M.túc.a.u6n.. • • La. c.a.Jtldad puede. .ó eJt de. .tite& e.e.! 
.!Je&: v,(Jtg,i,.nal, viu.da..e. y c.onyu.ga.l. La. p!U.meJta. ya. .6 e .!Ja.be. .e.o qu.e e.6; 

la. 1.ie.gunda. c.on6-l6.te en .e.a. c.omple.ta. a.b.ótlne.nua. de pla.c.eJte& .óe.Yl.óu! 
.e.u du pu.éó de la. mu.eJLte del e.o 11..ó oltte, y a. e.6.tct c.llt6 e peltte.nece. -
fu de. a.q u.e.Ua..ó pelú o na..ó · .ó o UeJta.& q u.e., ha.bien do ten,i,.do un duUz, -

pa.óa.n el Jtu.to de. .óu. vida. c.a..6tame.n.te; la te.Ji.e.e.Ita. con.6-U.te. en fu -

23. Oblta..ó c,(.ta.da..ó, pp. 361 y 106 Jte.&pectlvamente.. 
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· a.b.6olu..ta. a.b.ótenc.lón de pla.c.eJLe..6 c.aJtnalu ~u.eJLa. del ma,t:JUmoni.o". 24 

Como regla general podemos afirmar que es casta -

la mujer que se abstiene de cohabitar extraconyugalme~ 
te. Al hablar de abstenci6n sobre entendemos un acto -
libre de voluntad por lo que constituiría una excep- -

ci6n v. gr. la c6pula obtenida mediante violencia (vi2 
lación) que a pesar de ser fuera del matrimonio no re
sulta en el menoscabo de la·calidad de castidad exigi
da por la ley. 

En cuanto a la honestidad nuestros tribunales la
han definido de la manera siguiente:. 

11
• • la. honuü.da.d da.do' el :tono del p1tec.e.p:to u la. de c.cvuf~ 

:te.Jt .óe.xu.a.l y c.on.A..Ute · e.n el Jtec.a..to y pu.doJt, eó dec.bt, en la. c.am-

pa-O:tWLa., de.e.e.ne.la. y made1ta.cú6n de. la. pe.Jr..60na., a.c.c.lone,.~ y pala.bit.a).,, 

o e.n otlr.o.ó télunlno-0 en .ta. bu.e.na. Jtepu.ta.c.lón de la. mu.j e.Jt poJt 1.>u. c.o

Mec.:ta.. c.onduc.:ta. e.Jtóü.c.a.. (S. C., .teA..U Jtela.c.lana.da., 6a.. lpoc.a., 2a. 
pa.Jite. .t. XLVI, p. 31)". (25) 

Por su parte González.de la Vega habla de la ho~
nestidad en los.términos siguientes: 

11 La. ~wne.-0.tlda.d, dado el .tono del pJLec.e.pto e..6 la. de c.Má.c.te.Jt 

1.>exua.l, y c.on-0ióte., en nu.utlr.o c.onc.e.pto, no 1.>6lo e.n la. a.b-0.ü.nen-
c.la. c.01tp0Jtai. de lo.ó pla.c.e.Jte..6 L(b¡d.[no-00-0 .llf.c.lto.ó, 1.>ino en 1.>u. c.o

Me.ci:ta. a.c.:tlt.u.d maJtal y ma.trual en lo que. .ó e. Jtela.c.lona. c.on lo eJtó 

:U.e.o". !26) 

24. Op. cit., t. 11, P. 439. 
25. Ra.ui. Ca.Ma.nc.á y Tnuj¡tlo y Ra.ui. CaJ!J!.a.ncá y ~va.-0, op. c.lt. p. 

652. 
26. Op. cit. p. 369. 
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De lo anterior podernos concluir que dos son los -
elementos que integran la honestidad; por una parte la 
"c.oMec.:to. c.ondu.cta. vr.6:tlc.o." consisten te en 11 .ea. a.b.ó:tln.encl.a. c.olt 

' -
pott.al. de lo.& pfuc.VteA Ubiclúto.óo.6 ilic.lt.M", es decir la cas-
tidad y, por otra parte la correcta actitud moral que
se expresa cotidianamente a través de acciones, pala

bras, costumbres, fama pública, etc. La honestidad, -
por tanto viene a ser el genero y la castidad la espe
cie en cuanto a que la segunda esta contenida en la 
primera por lo que creernos que sería suficiente que el 

tipo exigiese la honestidad de la mujer sin hacer ref~ 
rencia a la castidad que ya de por si esta contenida -• 
en el concepto de honestidad. 

Llegarnos al problema consistente en determinar si 
la viudad, la divorciada, la mujer cuyo matrimonio ha

sido declarado nulo o inexistente, la casada, la mujer 
violada o la mujer estuprada pueden o no ser sujetos -

pasivos del delito de estupro. 

In~udablernente, ninguna de las mujeres en los ca
sos arriba mencionados debe ser considerada por el so
lo hecho de estar en una de las situaciones descritas
corno deshonesta. La honestidad no sufre menoscabo alg~ 
no por el hecho de haber experimentado el concúbito ve 
nereo dentro del matrimonio, corno sucede en los, casos
de .la viuda, 'lá: divorciada, la mujer cuyo matrimonio -

"'. ·~: . , " 

ha qido ·aeclarad? nulo o inexistente o, la casada. En-
lo~ casos':·a.·e violaci6n o estupro, por otro lado, sería 
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monstruoso considerar como deshonesta a quien solo pu~ 
de ser tomada como víctima ya sea de la violencia o 
del fraude según el caso. No puede, por lo tanto, con
siderarse a estas mujeres como no susceptibles de ser
sujetos pasivos del delito de estupro en función a no
cumplir con la característica de honestidad exigida 
por el tipo. 

Ahora bien, se ha dicho que estas mujeres no pue
den ser sujetos pasivos del delito en estudio a pesar
de no ser deshonestas por diversas razones, trataremos 
de analizar brevemente cada caso en particular. 

Porte Petit considera que la mujer violada no pu~ 
de ser sujeto pasivo del delito de estupro; esta afir

mación la hace en función de considerar, como se recoE 
dara, que el bien jurídico tutelado en este delito es
la integridad sexual de las menores de 18 años, que no 

tienen madurez de juicio en lo sexual, por lo tanto y, 
en base a esto afirma: 

"La. mu.j eJL qu.e. ha. .ó.ldo violada. no puede. .6 eJt hidu.da.bteme.n:te. 
.& u.je.to paliivo de.t de.tfto de. eJ.i.tu.pM, pu.e6 a.unque. a.clmltamo.ó, c.omo

w e..ó, qu.e. polt e.t hec.ho de. -0 eJL vioR.ctda. no p.le1tde. hu. c.ali.tida.d l:f h2._ 
neti:tlda.d, la. c.6pu.R.ct 1te.a.Uza.da. c.on e.e.e.a i..mp,i.de. qu.e .óe. pu.e.da. ha.btaJt 
de. u.na. mu.j eJt b1ma.du.1tct de. j u.lc.io en lo .t:i exu.a.i; po!L e.a n.ó-lgtúe.n:te., -
.ten.le.ndo ya. c.onochnle.n.to de.t a.do .óe.xu.a.l, no uta. tu.te.ta.da. palt ta. 

tey penal • • " ( 2 7) 

Sin embargo y, como ya dijimos, el bien jurídico 

27. En.óa.yo dogmá.tleo ••• , p. 36. 
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en este delito es la seguridad sexual de la menor que, · 
por causa de su poco criterio, puede caer ante el frau 

de sexual. Por otro lado, creemos que si bien la mujer 
ha tenido ya una experiencia en lo que se refiere al -
acto sexual esto no basta para darle la madurez de ju! 
cio suficiente para descubrir y resistir el fraude, -
es absurdo el pensar que una niña de doce años que ha
sido violada puede ser considerada por este solo hecho 

una mujer madura y experimentada en lo que se refiere

ª la sexualidad. Además es inminente que se ha co~mado 
el tipo penal; se ha tenido cópula con una mujer menor 

de dieciocho años, casta y honesta y, .se ha obtenido -
su consentimiento mediante seducción o engaño; en nin

gún lugar expresa la ley que la mujer deba estar caren 
te de experiencia sexual. 

Lo mismo puede afirmarse respecto a la menor que 
ha sido ya estuprada con anterioridad, si bien debe ad 
mitirse que esta, por haber sufrido ya un fraude se- -
xual, es menos susceptible de caer en otro por segunda 
vez por lo que la seducción es difícil de aceptar, sin 
embargo, como lo veremos en un momento, no resulta di
fícil que sea engañada. 

Las mujeres que han estado casadas pero que son -

viudas, divorciadas o cuyos matrimonios han sido decl~ 
radas nulos o inexistentes han adquirido indudablemen
te gran madurez de juicio en lo sexual durante sus vi
das conyugales. Esto no tendr1a mayor trascendencia ya 
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que no es la inmadurez de juicio en lo sexual el obje

to jurídico de la tutela, pero debe ser tomado en cuen 

ta ya que una mujer que ha pasado por una etapa de ac

tividad venerea cotidiana difícilmente puede ser cons! 

derada incapaz de repeler una seducción. El engaño, -

sin embargo, no es del todo imposible; un buen ejemplo 

sería el que da Viada y Vilaseca 28 se refiere a una -

joven viuda (pero lo mismo puede aplicarse a una divor 

ciada, a una mujer cuyo matrimonio ha sido declarado -

nulo o inexistente o a una mujer que ya ha sufrido un

estupro con anterioridad) honesta y recogida, un hom-

bre trata de seducirla pero todos sus esfuerzos son i~ 

fructuosos chocando siempre con el pudor de la joven;

ofrecela, por altimo matrimonio y, accediendo la joven, 

la lleva ante un falso oficial del registro civil, an

te el cual se finge una ceremonia de esponsales, tras

de lo cual, la joven se entrega al que cree su marido. 

En todos estos casos es difícil la seducción y aan el

engaño pero, de haberlos, indudablemente se tipifica -

el delito y resulta inconcebible que se dejase sin sa~ 

ción un caso análogo al citado por Viada y Vilaseca. 

Por lo que se refiere a la mujer casada, se acep

ta comunmente que esta no puede ser sujeto pasivo del

deli to de estupro ya que una mujer casada que consien

te, por cualquier medio, al concabito venereo con otro 

que no sea su marido comete adulterio y no puede ser -

28. C6cllgo Penal ~e601tma.do de 1870 1 t 111, pp. 133 - 134, Ma- -
dlúd, 1890. 
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considerada qomo honesta. En general estamos de acuer
do con esta opinión sostenida entre otros por Sodi, -
González Blanco y López de Goiocochea, sin embargo, 
pensamos que pueden darse ciertas excepciones pues la
mujer casada podría también ser engañada. Un buen eje~ 
plo lo encontraríamos en La Mandragora, aquella fina -
comedia de Nicolas Maquiavello en que un audaz seduc-
tor se vale de mil tretas y engaños para ser admitido
en la alcoba de una recatada joven esposa con la anue~ 
cia de su celoso marido. Otros dos ejemplos, si bien -
de laboratorio, casi tomados por los cabellos, serían
el del seductor que amparado por la oscuridad de la ns 
che hace suya a una joven honesta haciéndose pasar por 
el marido de ésta o; el del hombre que sabiendo que 
una joven se ha casado por poder con un hombre que no
conoce se presenta suplantando al marido ausente y va
liéndose de este engaño posee a la joven recien despo
sada. En todos estos ejemplos, difícilmente puede afi! 
marse que la joven sea deshonesta o sea culpable de 
adulterio, se colma,· indudablemente el tipo penal pues, 
nuevamente ha habido cópula con mujer menor de dieci-
ocho años, casta y honesta, obteniendo su consentimien 
to por seducción o engaño; poco importa que esta sea -

casada o no. 

En resumen, consideramos a las mujeres viudas, di 
vorciadas, aquellas cuyo matrimonio ha sido declarado
nulo o inexistente, las violadas, las estupradas y aún 
las casadas en casos similares a los anotados como su-
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jetos pasivos idoneos en el delito de estupro. 

Excepciones a esto serían las legislaciones de • 

los Estados de Campeche, Hidalgo, Puebla, y Yucatán 

que exigen que la mujer sea virgen para poder ser suj~ 

to pasivo de este delito. En estos casos podemos decir 

que la doncellez constituye un bien jurídico tutelado

por el Derecho por lo que todo el enfoque del delito -

cambia y, obviamente, todos los casos de mujeres con -

experiencia venerea que hemos tratado no podrían ser -

sujetos pasivos de este delito en los Estados menciona 

dos. No debe, sin embargo, confundirse la castidad con 

la virginidad; en las legislaciones ~mencionadas se re

quiere que la mujer sea virgen mientras que en las de

más solo se exige que sea casta no tutelándose la vir

ginidad a la que cada día menos legislaciones en el 

mundo protegen. Al respecto dicen Carrancá y Trujillo

y Carrancá y Rivas: 

"Veó de. el punta de. v.l6ta -0 e.xual., CM:Udad e6 tanto e.amo pu.

ll.e.za. Se. la. i..de.ntlóJ_c.a pall. ello c.on la vbc.gbu.da.d, aunque. no e.-0 -

éJ.i:t.o. polt lo ge.neJLa.l o:t:Jta. c.ot>a. qu.e. e.l .&i..gno exteJLno qu.e. la ac.Jl.e.cll

ta, pu.clle.ndo no e.xMi:tút vi..11.gi..ni..dad y -0-l c.a.6.tlda.d, o blen R..o c.on-

:t.Jto.Júo; e.jemplo-0 de. .e.o pWnell.o, e.u.ando el dcv.igaM.am.lento del fú-
me.n -Oe. ha p!toduc.i..do polt un ac.c.ide.nte. o polt una. violac.ión o polt -
una. ,lntell.ve.nc.i6n qu.Vr.últg,lc.a ne.c.eóCl.Jtia., e.te.., o bie.n tJLa..tándo.óe. de 

la. mu.j eJL c.Ma.da e.u.yo ac.c.eóo c.Mna.l m:Vr.lta.l .6ea c.011601!.me a. la.6 - -

pll.ác.:Uc.cv.i na.tWta.leó; y e.jempl!.o de. lo iSe.gwido, la. plto~.tltu.ta que. -
e.-0.tá. dota.da. polt la. 11.a.tWta.le.za. de. 1 IUmen c.ompfuue.nte.'. En la mu.-

jeJL -00.UeM. o v.lu.da. fu c.Müdad e.XÁJ.l.te. cu.ando Ita.y a.b-0.tbie.nc.ia de.-

--i..--------"""'--"""'-"º'"""'" ""--""' ... 
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a.e.e.el.lo c.M.nal c.011 vcvr.6n o de. p!tác..:tlc.M e.1tótic.o--0ex.u.ale6 c.on vCVL6n 
o mu.j e.Jt". ( 29 l 

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la
Nación ha interpretado la ley en la forma siguiente: 

"Tanto gJtama..tlc.al e.orno jwúcllc.a.me.nte, vbtg,lnlda.d y c.aJ:iti-

da.d .tlene.n una. c.onnota.cJ.6n c:U.-0.tln:ta.; el. e1.1.tup1Lo no e1.1 má'.6 qu.e -

.ea c.6puta. c.on mu.j e.Jt c.aJ:i.ta. y hone1.1:ta, alc.anzando .óu. volwita.d po1c. -

me.ello de 61ta.u.de, elito e.6, w1a mu.j e.Jt vi.u.da. a. qu.,len. .&e. o6Jz.ezc.a. pala. 

bita. de. ma.:tWrion1.o pMa alc.a.nzaJL .óu. volwita.d, .ó.ln qu.e. -0e c.u.mpla. la. 

pJz.omelia. u. ofiJtec..imle.nto, e1.1 vtc..tlma. de. un e1.1.tup1to" .(Semanario Ju 
dicial de la Federación, XLIX, p. -447) 

" La le.y no etige. la vbcg.ln,ldad e.amo Jtequ.M.l.to i.ndl6pen-Oa.-

ble., pu.e.6 lo ~mo pu.e.den -0 e.tt v-<'.:c..tlmt.t.ó del dei.i..to: donc.ella..ó, v~ 

da..ó, cllvoJr.c..la.da.ó, e. i.nc.lU6 o aqu.eU.aJ:i muj e.tte.6 qu.e., vtc.timM de. una. 

vi.otac..lón, man.ti.e.nen de1.1pué6 un c.ornpoJLtamle.nto de.c.01to.60 y e1.1.tJr.i.c.

.ta.me.nte. moltal". (Semanario Judicial de la federación, T. -
VI, P. 142. Segunda Parte. Sexta Epoca). 

F. Mínimo y máximo de edad del sujeto pasivo. 
El artículo 262 fija como límite máximo de edad -

del sujeto pasivo la edad de dieciocho años al decir -
que comete el delito el que tenga c6pula con mujer me
nor de dieciocho años; la mayor parte de los c6digos -
de las diversas Entidades Federativas se adhieren a es 

ta disposición y fijan la edad máxima del sujeto pasi
vo en dieciocho años. Constituyen excepciones el c6di 

29. Op. c.1.t., p. 651. 
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go de Aguascalientes que la fija en dieciseis años y -

el C6digo de Nuev~ León que fija diferencias en cuanto 

a la sanción si: a) no llega a los diez años, b) si no 

llega a catorce y c) si pasa de catorce. El Código de 

Morelos establece que es sujeto pasivo del estupro la

mujer menor de edad por lo que, estando fijada la may2 

ría de edad en dieciocho años se adhiere también al Có 

digo para el Distrito y Territorios Federales. En cua~ 

to a la determinación de esta edad diremos que es más

º menos arbitraria como lo reconoce Roman Lugo: 

"pM . .to qu.e ha.e.e a. eJ.i.te t.lmlte, .6,ln. duc.on.oc.eJt que .6u .6e~ 
lami.en..to puede c.on.6i.de!UVL6e c.on Jtaz6n. e.orno aJtb);t)r.a.Jtio, po4 c.ua.n..to 
a. que n.o pu.e.de M:t:ab.f.ec.w e., a. plLlotú, .ea. e.dad en qu.e. .toda..o w -
mujeJLU ha.n. a..f.c.a.nza.do el deóaM.o.Uo c.omp.te.to de .6U. c.a.pa.uda.d va.e¿_ 
.:Uva., qu.e. leó pe.tzmlta. .60.6.te.ne.Me. c.on. e.Me.a.e.la. AA.te .to.6 a.c..to.6 61ta._g_ 
du.f.e.n.to.6 c.on..tJta -Ou. honeó.:Uda.d, c.on..61.deJta.mo.6, e.n c.a.mbi.o que u c.on 
veni.en..te. fi.{,jaJt. Me .umlte.11

• ( 301 

La determinación de la edad máxima depende mucho

de la ideología referente a materia sexual de los diver 

sos pueblos, generalmente se fija entre los quince y 
los dieciseis años encontrando en la legislación compa

rada el límite máximo menor en Italia que lo fija en d2 

ce años y el mayor en España que lo fija en veintitr~s

años. 

Por lo que respecta al límite de edad nuestro Có-

30. Come.n..t(l,IÚ0.6° a..f. C6di.go Penal del E.6.to.do de VeJta.CJZ.u.z Lea.ve., Ja.lo. 
pa, Ve.Jta.CJZ.Uz, 1948, pp. 129-130. 
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digo vigente nada dice pues, si bien, es categórico res 

pecto al límite máximo es omisivo respecto al mínimo. -

Sin embargo, el límite mínimo se ha fijado en doce años 

. pues a pesar de que la disposición relativa al estupro

nada dice se relaciona con el artículo 266 que se ref i~ 

re a la violaci6n impropia. Otras legislaciones rntis pr~ 

visoras corno las de Chiapas, Hidalgo, Oaxaca,Puebla, Y~ 

catán (doce años), Nayarit (trece años), Estado de Méx! 

co y Zacatecas (catorce años) fijan expresamente la - -

edad mínima. 

En cuanto a la comprobación de la edad de la víc

tima se hace mediante el acta de nacimiento y, a falta

: de esta, se demuestra por cualquiera de los medios pro

batorios aceptados por el Código de Procedimientos Pena 

les. Nuestros tribunales han establecido: 

"PaJta. .e.a. c.ompMba.u6n del de..Ut.o de e.6tu.pll.O, e.ó 1te.q<Ll6..lto

hl.cll6pe11..6able fu jw.,:Ufi.lc.a.c.ián p1e.e.v1.a. de que. la edad de la o6e.ndl

da. e.6 hl.6elt1.01t a. dlec.ioc.ho año.6, c.on6oJm1e a.e. Cádlgo Penal v1.gen.te
del V.Ut.JU:to FedeJta.l, y el a.u,to de 6ollmal pJú61.ón, que. -&e pltonu.n-

ue .6hl. e.ó:ta.Jt Uenado dlc.ho JteqlLló..lto, eó vi..ola:t.o!ÚO de ga.Jtart.Ucv./'. 

(Semanario Judicial de la Fede~ación, T. LI. p. 1752) 

G. Atipicidad en el delito de estupro 

La atipicidad en este delito se da, lo mismo que

en todos cuando no se colma el tipo descrito por la ley 
por faltar alguno de sus elementos. Por lo tanto, si- -

guiendo la clasificación que hace el maestro Porte-Pe--
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tit habrá atipicidad: 31 

a) Cuando falte el elemento normativo de castidad 
u honestidad. 

b) Cuando realizándose la seducdi6n o el engaño,
no sea (para algunos) la· seducción o el engaño a que -
alude la ley. 

e) Cuando existe el consentimiento sin haber em-
pleado el estuprador la seducci6n o el engaño originá~ 
dese una atipicidad por ausencia de los medios exigi-
dos por la ley. El maestro Porte-Petit no esta de -
acuerdo con que este caso se considere como atípico 
pues el considera, como ya lo dijimos, que el bi~n ju
rídico objeto de la tutela es la inmadurez de juicio -
en lo sexual y, en este caso la menor es inmadura en -
este aspecto por lo que su consentimiento, para Porte
Petit, no es válido. 

d) Cuando la mujer sea mayor de dieciocho años. 

e) Cuando la mujar sea menor de doce años pues, -
entonces nos encontraríamos ante una violación impro-

pia. 

f) Porte-Petit agrega, indebidamente, el caso en

que siendo la mujer menor de dieciocho años, casta y -

honesta y se ha empleado seducci6n o engaño para la 
realización de la c6pula ya tenga madurez de juicio en 

lo sexual, sin embargo, como ya hemos visto, se tipif! 

31. EYL6ayo dogmritl~o ••• , pp. 46 a 49. 
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ca el delito no obstante dicha madurez como en los ca
sos de la viuda, divorciada, v:Lolada, etc. 

4. La antijuricidad y su ausencia en el delito de es
tupro. 

La conducta en el delito de estupro es antijuríd! 
ca siempre que se colma el tipo penal, lesionándose el 
bien jurídico tutelado, sin que dicha conducta este aro 
parada por una causa de justificación. 

La mayoría de los autores, entre ellos González -
Blanco y Porte-Petit, consideran que en el estupro no
se da el aspecto negativo de la antijuricidad, es de-
cir, que ninguna de las causas de justificación acept! 
das en la doctrina y en el Derecho positivo pueden am
parar en caso alguno la conducta típica. Creemos que ~ 

es posible encontrar excepciones en las que operan ca~ 

sas de justificación. Tal es el caso del hombre que º! 
sado con una menor que no quiere acceder a la cópula -
se vale de la seducción o del engaño para poseerla; i~ 

dudablemente ha realizado la conducta típica amparado
por una causa de justificación: el ejercicio de un De
recho. Otro ejemplo, si bien de laboratorio, es el del 
agente del gobierno que se ve precisado a seducir a 
una menor, casta y honesta para obtener información 
que evite digamos una guerra; no puede discutirse que

dicho agente estaría amparado por la eximente de esta 
do de necesidad. 
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5. La culpabilidad en el delito de estupro y su ausen
cia. 

La culpabilidad en este delito se da cuando el s~ 
jeto activo ha querido cohabitar con una mujer sabien
do que se trata de una menor y que es casta y honesta
y se ha valido para lograrlo de la seducci6n o del en
gaño. 

. . .. . 
Por requerir el tipo como medios de comis.ión de 

la conducta la seducción o el engaño este delito no 
puede darse en forma culposa, por lo tanto, la única -
forma de culpabilidad posible es el dolo. El dolo es -
directo pues el agente quiere, desde el principio, la
conducta típica. 

Por lo que se refiere al aspecto negativo de la -

culpabilidad este delito admite el error, por ejemplo, 
el sujeto activo puede pensar que la víctima es mayor
de dieciocho años, si este error esencial es invenci-
ble nos encontraremos ante una causa de inculpabilidad. 

Pensamos que, en lo que respecta a las causas de
justificación anotadas, proceden las correspondientes
eximenteo putativas. 

Porte Petit apunta tambi~n la inexigibilidad de -
otra conducta como posible en el delito de estupro. 32-

Un ejemplo sería el de un hombre que naufraga y se sal 
va junto con una menor de catorce años llegando a la -

32. EMa.yo dogmátic.o ••• p. 51 
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clásica isla desierta, si después de dos años de estar 
ahi -teniendo la joven dieciseis años- este la seduje
se podría muy bien alegarse la inexigibilidad. Otro -
ejemplo, si bien nuevamente de laboratorio y, en la 
realidad, altamente improbable, es el del hombre cuya
vida se encuentra amenazada de no seducir por alguna -
raz6n, a una menor casta y honesta; nos encontraríamos 
aquí ante un ejemplo de ine«igibilidad por temor funda 
do. 

5. Requisito de procedibilidad. 

El artículo 263 establece que: "No .6e p!Wc.edetl.á. c.on

:t!t.a. el u:t.u.pll.a.doJt., .ó-lno po!L qu.ej a. de la. muj eJt. o 6endida. o de .&u& -

padJt.u , o a. 6a.lta. de é6:t.o.6 , de .6 IL6 Jt.epJt.e& en:t.an:t.e& leglú'.mo.6" • Es

de c ir, el estupro no se persigue de oficio como la ma
yoría de los delitos, sino que es de los delitos llam~ 
dos de querella necesaria. Para algunos autores como -

Escalante Padilla33esto constituye una condición obj~ 
tiva de punibilidad; nosotros creemos que se trata de

un mero requisito de procedibilidad. Estamos de acuer
do con Arturo Gil Ramírez en lo que se refiere a la a~ 
sencia de condicionalidad objetiva en el delito de es
tupro. 34 

33. El de.Llto de e&:t.upJt.o, M~Xtlc.o 1960, pp. 92 - 93. 

34. En.óo.yo .&ob1te la.6 c.ondiuone& obietiva..6 de puMbilida.d, Te&-l.6-
P1tafie..6,lona.l, UNAM, 1961, p. 111. 
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6. Punibilidad y su ausencia en el delito de estupro. 

El artículo 262 del Código Penal señala de un mes 
a tres años de prisión y multa de cincuenta a quinien

tos pesos para el estuprador. 

No se reglamenta excusa absolutoria alguna por lo 
que se refiere al delito de estupro. 

Por otra parte, existen dos causas especiales de
extinci6n de la acción penal: 

A) El perdón o el consentimiento del ofendido ya

que se trata de un delito que se persigue por querella 

de parte (art. 93 del Código Penal. Respecto al conse~ 
timiento no puede considerarse el consentimiento que -
la víctima ha dado para la cópula como oonsentimiento

para el delito en vista de que este consentimiento fue 

obtenido fraudulentamente mediante seducción o engaño. 
El perdón se da posterior al delito y es la manifesta
ción de voluntad del ofendido o de sus representantes

legales para que cese el procedimiento contra el culp~ 
ble. Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la -

nación ha determinado: 

"Aún c.ua..ndo eó c.ú.Jc.;t;a que. .ta o6e.ncUda. ma.n.lóMt6, a.nte. el Mi 

w.teJIÁ.o PúbUc.o, que poJL 1.iu pa.JLte. o.tOJr..gaba.. el má6 ampUo pe.JLdón

al inc.ulpa.do, .tal pe.JLd6n no plLOduj o e.óe.c..to.6 le.galM, pOJLqu.e. la. -
oóe.ncUda. poJL 1.iu tnlno.IÚa. de. edad eótá bi.c.apa.c.lta.da. jU.IÚcUc.amente -

pMa. deó.Utulóe. de. .ta que.JLe.li.a. que. óOl!mul6 .óu mMe e.orno 1t.e.p'1.Ue.!!:., 

tan.te. le.9-U:i.ma., puM la te.y Wu:.c.ame.nte. óa.c.ulta. a. lo.& menOJl .. eó pMa. 
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qu.eJte.UaJL6e, a. puaJt de -0u. in.c.a.pa.ci..da.d legal, ma.6 no pall.a. du,l-0-
:ti.Jtl:ie". (Semanario Judicial de la Federación, LII, .P· 44. 
Segunda parte, Sexta Epoca). 

B) El matrimonio con la ofendida ya que la última 
parte del artículo 263 establece expresamente: "pe.Jto -
e.u.ando el de.Une.u.ente. -0e CMe c.on la. mu.je.Jt oóencllda., c.uaJLI! .toda.
a.c.Ctl6n pa.Jta.. pe.M egr.Wt.lo". 

7. Tentativa. 

"La. :tenta..ti.va. en. el u.tu.pito, u j wúcllc.amente en .to-0 téJunl

n.o-0 del aMtc.u.lo 12 de nuubt.a. ley pena.!, -0iempJte que .6e ejecuten 

he.c.ho-0 ene.amina.do& cÜJLec.ta. e irzmecüa.ta.mente a. la 1tea.Uza.el6n de -

la. c.6pu.f.a. y é6.ta. no &e Ueva. a. e.abo poJL c.a.u.&a.6 a.jena.6 a. la. vo.tu.n
.ta.d del -0u.j et.o a.c:tlvo, e.amo .6 eJúa.n pOll. ej e.mpto lo.& c.a.6 o.6 de qu,ie.n 
in.tentall.a. la. c.6pu.f.a. y no logJtaJta.. eóec.tu.CV!.la. polt exc.e.-0iva. e.6tlt.e-

c.hez de la. va.gin.a. de. la. v~c,t{ma., en 1tela.Ctl6n c.on .f.a.ó p1topo1telone.-0 
de -0u. 61tga.no viltll, o del que. c.on la. óina.Uda.d incllc.a.da., e-O .60Jt.

p1t.endldo poJt :teJtc.eJta. pe.Mona. ante.-0 de l.ogJta.Jt .6 u. ob jet.o y polt lo -
.tan.to -0e. ve obliga.do a. .6U6pende.Jt &u& pMpó.t>li.0-0 11

• {.35) 

Al respecto, El Tribunal Superior de Justicia del 

Distrito y ·Territorios Federales han sostenido lo si-

guiente: 

"La. rUA c.u.&-l6n que. en. abe.o :U.empo -0 e .6 0-0.tu.vo con 1telael6n a.
u.te y o:t:Jto.6 detli.o-0 .6obtte. que no poMa :ten.e.Jt fuga.tt en. e.Uo.6 la. -
.te.nta..ti.va, eJta. pltoc.e.de.nte tJta..tl!n.do.6 e del Cácllgo Perta! de 1871, y 

35. Atbett.to Gonzi!te.z Bi.a.nc.o, op. c.li.., p. 113 
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no lo u ahoJz.O. qu.e. el Cócllgo v.lgente, de 79 31, de.M.ne. la. :te.ntati.
va. en .6 u. aJLtlc.ulo 12 cllótlntame.nte. a. .entone.u. Según e..óte a!LtCc..!::_ 

lo, la. :te.nta.tlva. c.orUii&:te en ejec.u.tM., hecho-O enc.amúta.do-0 CÜJtecta.-

- e -lnme.cllatame.nte a. la. 1tea.Uza.cló n. del deLlto , no eje c.u.tándo.6 e él, -

:te polt c.a.uha..& a.jenaJ.i a. .ta. vofunta.d del a.gente.. Lo-0 Jr.e.qui..cúo.6 - -
b) y c.l del c.u.eApo del de.t.lto del utu.p1to, de.ben c.oeUJ.:,tlJL 11.ec.e&E:_ 

túamente. en todo CM o en que J.i e. pVL6-lga. e..óte de.tilo, c.u.a.lqu.leJz.O. -
qu.e .6 e.a. el g1ta.do del ml-Omo ,; pe!r.o en c.u.a.nto al hecho mate..«a.l c.on
:te.rúdo en. el 1te.qu.-l6Uo a.), o J.iea., .ta. Jr.e.a.Uza.&611 de .ta. c.6pula. -
e.a.Mal, pu.e.de daJui e plenamente ex.l&:tente o pu.e.de. no Ue.ga.1t a. c.on
J.iuma.JL.6 e. polt c.a.u.-Octó a.jenM a. fu voluntad del a.gente, aún c.ua.n.do h.!::, 
ble..6 e eje.e.uta.do he.cho-O enc.amlna.do.6 cUJt.ec.:ta e .i.nmeclla:tame.n.:te. a. la.-
1te.aUza.cúón de. cücha. c.6pula.; o lo que u -lgu.a.l, que. e.n u:te. c.a..&o
.6l e.abe. fu :tuita.:tlva en el de.Uta de e.&.tU.plW pe.JLO wuc.ame.nte. en. lo 

qu.e .6e 1te.Me.Jr.e. a. la. c.6pula. cMna.l y a. que .&e haya. tiea.llza.do, tert.:f 

do, o no, pu.e..6 en c.u.a.n.:to a lo.6 1tequ.l.6Uo-0 .ln.Vún..6 e.e.o-O de la peJt.6 E_ 

na. o 6<u1.cllda. y a.l mecllo emplea.do, tanto en la. 6-lgu.'1.a. del del.lto -
c.on..6u.ma.do e.orno en la. :te.ntat.lva., de.ben c.oe:xi&tlJL". (Anales de JB_ 

risprudencia, Año III, T. IX, nfunero 2, pp. 274-275). 

8. Participación. 

Puede darse en este delito la complicidad ya que
el tipo legal alude, además de a la c6pula, a medios -
de comisión de la conducta que son la seducción o el -

engaño¡ si un tercero empleara uno de estos medios en
ayuda del estuprador para que se hiciera responsable -

en los t~rminos que establece el artículo 13 fracción
III del Código Penal. Un ejemplo de esto sería el ca-



138 

so que aludíamos antes de que un tercero accede a ha-
cerse pasar por oficial del registro Civil y celebrar
una boda falsa para que el estuprador logre su propós! 
to; en este caso el tercero sería sin duda un complice 
en el delito. 

Siendo el estupro un delito de propia mano, por -
otra parte, son imposibles la coautoria y la autoría -
mediata. 

9. Reparación del daño. 

El artículo 264 del C6digo Penal establece que: -
"La. 1te.paJtac.l6n del daño, e.n la.6 M~ o.6 de eJit.u.plto, c.amp1tende1t.á. e.e.
pago de. aUme.nt.0-0 a fu mu.j el!., y a lo.ó h-lf o.6 .6.l to.ti hu.b.le.Jte.. V.le.ha 

pago .6 e haJta e.n fu 601tma. y t.éronúwJ.i que. la ley c.lvi.l 6.lf a. paJta -

lo.ó c.aóo-O de. cllvo1tc.lo". Son por lo tanto aplicables la pr! 
mera parte del artículo 288, así como los articules 
308, 309, 311, 315 y siguientes del Código Civil. 
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e o N e L u s I o N E s 
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e o N e L u s I o N E s 

1. Desde un punto de vista estrictamente ético, -
se puede afirmar que el crimen se encuentra en la nat~ 
raleza por doquier; .entendiendo por crimen, todo ata-
que injusto que vulnera los intereses de otro ser, sin 
embargo, esto no tiene relevancia jurídica alguna y 
sirve solo para percatarnos de que hay factores crimi
n6genos en la naturaleza misma, y por ende, en el hom
bre. 

2. Al·hablar de delito se abandona el campo de la 

naturaleza y se entra en el campo del Derecho; el deli 
to se da cuando la sociedad ve en un acto del hombre -
una amenaza a su existencia o a sus estructuras y, pa
ra defenderse de tal acto, lo pro~ibe y lo sanciona 

" 
elevándolo a la categoría jurídica de delito. 

3. Aceptando en el hombre el libre albedrío, nos
encontraremos ante un delito, cuando el hombre ante 

una conducta prohibida por la ley penal opta por la 
realizaci6n de esa misma conducta. 

4. Dentro del enfoque jurídico-substancial del de 
lito, me adhiero a la concepción analítica o atomizad2 
ra, considerando que el delito es una conducta típica, 

antijurídica y culpable. Por consiguiente, acepto la -
teoría tetrat6mica que considera como elementos del de 

lito a la conducta, la tipicidad, la antijuricidad y -
la culpabilidad y niega tal carácter a la imputabili--
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dad, a la condicionalidad objetiva de punibilidad y a
la punibilidad. 

S. A pesar de su empleo en esta tesis, me opongo
al uso del término dogmático, tan en boga actualmente, 
en los estudios de los delitos. Considero que dicho 
término está reñido, por fuerza, con el Derecho y con
la Ciencia en general, ya que se refiere a una tenden
cia a creer y a afirmar sin discutir, lo cual va en 
contra del espíri.tu del Derecho y es, básicamente, an
ticient!fico. 

,. 6. La esfera sexual dentro del Derecho Penal se -

.. J 

ha encontrado, quiza de manera más pronunciada que - -
otras bajo el influjo de factores meta-jurídicos tales 
como la moral, la ética y la religión. Es necesario -
sostener un criterio científico, estrictamente jurídi
co, en lo que se refiere a los delitos sexuales, coin
cidiendo con Pardo Aspe en que el Derecho no debe man
tener sino el mínimo ~tico indispensable para la buena 
convivencia social. Me adhiero al criterio que sostie
ne González de la Vega en cuanto a la clasificación de 
los delitos sexuales. 

7. De los delitos que nuestro Código vigente cla
sifica como sexuales, considero que están agrupados i~ 
debidamente bajo esta clasificación los delitos de raE 
to, adulterio e incesto. 

8. Considero que la denominación legal de "deU.to.6 
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-0exua.le6 11 es en algunos casos impropia, ya que nuestro -

Código vigente pretende clasificar los delitos en ate~ 
ci6n al bien jur!dico lesionado y la denominación de -

"de.llt.0-0 .&exua.te-0 11 se presta a que se incluya bajo ella 

cualquier delito de fondo sexual, aunque no lesione -
bienes jurídicos de naturaleza sexual. 

· 9. La conducta en el delito de estupro está inte

grada por la acci6n de cópula normal. En orden a la 
conducta, este delito es de acción ya que no puede 
realizarse en las formas de omisión y comisión por om! 

sión; además puede ser unisubsistente o plurisubsiste~ 
te, ya que se tipifica mediante uno o varios co!tos. 

10. En orden al resultado, es un delito material

y no formal, ya que su ejecución puede extenderse en -
el tiempo y fraccionarse y admitirse, en consecuencia, 

la tentativa. Es instantaneo y de lesión, no der peli-

gro. 

11. Los medios de comisión de la conducta requerí 
dos por la ley son la seducción y el engaño. 

12. En el estupro no se da la forma negativa de -
la conducta, ya que al requerir la ley {3educción o en

gaño, tiene que estar presente la voluntad del autor. 

13. Habrá tipicidad en el estupro cuando se inte

gre el tipo penal que establece el art!culo 262 del Có 

digo Penal. Eh orden al tipo se clasifica como funda
mental o básico, aut6norno o independiente, anormal, de 
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formulaci6n casuística, de formulación alternativa y -
acumulativamente formado. El objeto jurídico de la tu
tela penal es la seguridad sexual de las mujeres meno
res de 18 años castas y honestas. El sujeto activo es
el hombre y el sujeto pasivo es la mujer, menor de di~ 
ciocho años, casta y honesta. El objeto material es -
el sujeto pasivo y el elemento normativo exigido por -
el t~po es que la mujer sea casta y honesta. 

14. Considero que las mujeres divorciadas, viudas, 
aquellas cuyo matrimonio ha sido anulado, las violadas, 
las anteriormente estupradas y aún las casadas en ca-
sos excepcionales son sujetos pasivos idoneos del deli 
to de estupro; excepción hecha de las entidades federa 
tivas en que se exige la doncellez de la víctima. 

15. El límite máximo de edad del sujeto pasivo es 
de dieciocho años, mientras que el mínimo es de doce -

años. 

16. La atipicidad en el estupro se da cuando no -
se forma el tipo descrito por la ley por faltar alguno 

de sus elementos. 

17. La antijuricidad en el delito de estupro se
da siempre que se colma el tipo penal y la conducta no 
está amparada por una causa de justificaci6n, solo ex
cepcionalmente encontramos causas de justificaci6n en
este delito, pueden darse, sin embargo, el ejercicio -
de un derecho y el estado de necesidad. 
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18. La culpabilidad en el delito de estupro exis
te cuandó el sujeto activo ha querido cohabitar con 
una mujer, sabiendo que se trata de una menor de diez
y ocho años, que es casta y honesta y se ha valido pa
ra lograr lo de la seducci6n o del engaño. Por reque-
rir el tipo la seducci6n o el engaño, este delito no -
puede darse en forma culposa; la anica forma de culpa
bilidad posible es el dolo. Por lo que se refiere al -
aspecto negativo de la culpabilidad, esta existe si 
hay error esencial o invencible, si se presentan las -
eximentes putativas correspondientes a.las causas de -
justificaci6n antes anotadas y por inexibilidad de - -
otra conducta. 

19. La tentativa en el estupro es posible de 
acuerdo con 'los términos del artículo 12 de nuestra 
Ley Penal. 

20. Por su naturaleza el estupro admite la compli 
oidad, pero no la coautoria ni la autoría mediata. 
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