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Para quienes con su luz disiparon las tinie- -
blas; para quienes a trav~s del amor me mostraron al­
mundo y a los hombres; para aquellos de quienes apre~ 
di lo que significa ser hombre. 

Para mis padres 
l 

El Señor Don 

ALBERTO MAN SUR CHALLO 

Y La Señora·Doña 

TERESA TAWIL DE MAN SUR 

Con todo el amor de quien tiene profundo orgu-
1 lo en ser 

SU HIJO 

\ . 
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NOTA 

Deseo manifestar públicamente mi gratitud al -. . 
SEfitOR LICENCIADO FRANCISCO GUERRERO Pim:RA por los h2_ 
rizontes de saber que abri6 para m! a trav's de su 
inolvidable catedra; por mis primeras oportunidades -
en el campo de la práctica profesional1 por sus vali2_ 
sos consejos en la elaboraci6n de la presente tesis y; 
sobre todo, por el tesoro inapreciable de su amistad. 

'·' 
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CAPITULO - PRIMERO 
DEL DELITO EN GENERAL 

1. El crimen y la naturaleza. 
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"La. natwc.aleza. ~ la. .lnjUA:tiela. ml6ma." nos decía Renan­

y nos inclinamos a estar ae acuerdo con ~l. Por eso, -

antes de entrar en el estudio del delito queremos esb2_ 

zar aqu! el concepto del crimen como una manif estaci6n 

de la naturaleza misma. 

Desde un punto de vista estrictamente ático po- -

dr1~mos 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 afirmaci6n 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 jllsticia 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-

1 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 l~ 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.rú.veJUio hay da-6 .e.eye-6 fiu.ndamentale-6 a. lM c.u.ale-6 -
o be.de.e.en .todoJ.i lo.6 .&eJteJ.i: .ea. de ta. gu.eNut y .ea. de la. .6oUdaJúda.d. 
U pe-6.ón.Uta. c.onti,Ldvr.a. lol:i 6e.n6me.no.6 de. la. v.i.da. e.n un -00.lo .6e.ntl­

do. Ve la fue.ha.· geneJtal, .ea. c.ompe.tencla. uJtlveJtJ.ial y .ea. .impla.e.a.ble. 

"Le.y de Bito ne.e." de. ta. 1:ie1.ec.c1.6n natulutt. Ve. e.n el. a.gua. al pez - -

gJtande. eomeJUi e. al ehi.c.o y e.n la. :tle.Ma. .ea. Jta.p.lña. de. lM hollmlga.6, 
el. puNtúúdlo de atgu.no.6 in.ti e&o-0 y lol:i u.x.04lc1.dlo1:i de la.6 aJc.a.ñM 

y de to.& e-6 c.011.p.lone.J.i y ta.nto.6 c.4lme.ne.J.i pa.6,Lonale-6". 

"S.l nue-6.tlt.o homblLe., ex.a.J.ipe.Jta.do polL la& c.1!.u.elda.de.6 teMe.6- -

.tlt.e.6 eleva. lo.6 O j Ol:i al úelo, ve/Uf qu.e. el a.gu,ii,a, de.6 CÁ.ende en pi­
e.a.da. 1>ob1Le ta. e.a.be.za. de la. i..noc.ente. paloma.". 

"PeJto lo¡, ml6mo1:i i.ntitini.o.t:. de au.toc.ontieJtva.u6n y de 1Lep11.o-­

duc.ú6n qu.e .imponen la. .tu.e.ha. a. to.& .6ell.M vivo.t:., oltdena.n la .6oUd~ 

4lda.d. No ¡,,LemplLe a.dveltti.mo.t:. o.tlt.o a6 pe.e.to del nundo poJt to demá6, 
tamb.i.~n .implLe-6.i.ona.nte. pu.e.J.i.to que. eJ.i u.n.i.veJtJ.ial: La. coope1La.u6n pa­
Jta. la. pe1Lpetua.c.i.6n de la. vida.. Po1t lo demáh, en la. v.lda. .t:.oc.i.a.l -
-0.e. e.nc.u.e.n.tlt.a.n no .60.f.o a.c..to.6 c.Mmlnale-ó, .6.lno .tambi..~n a.c..to.6 de ge.­
neltO.&.i.da.d y J.ia.cJú.Mc.i.o qu.e. llegan al heJtolómo". 

"He a.qtú el dua.l.i..6mo de. la6 6ueJtZa6 c.ont1La.d.i.c..to4la..6. Si a. -
.tlt.a.vM del u.n.i.veJtJ.io e.nc.ont!Lamo-0 ju.ni.a.6 y, c.OJJi. i.Me.du.c.üble.J.i, la.­

lu.c.ha. y .ea. .6oUdaJti.dad, la mu.eJLte. y la. v.lda., del m.Umo modo e1t el 

hombJLe, e-óte u.ni.veJUio en mln-latuJr.a., e.nc.on.tlt.amo.& el ml-Omo du.al.U-­
mo: c.ompe.te.nc.i.a. y c.ola.boJta.c..lón, cJúme.n y .&oUdaJti.da.d". (1) 
1. M. Lalgnd-La.va6Une. y V. V. Shtnc.i.u., Compe.ndlo de C}t,{m,{,nolo-­
g.la., Ed. Jwúdlc.a. Me.xi.e.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 crimin6ge­
nos en la naturaleza misma, por más que reconozcamos -
plenamente que estos hechos naturales no tienen absol~ 
tamente ninguna relevancia_jurídica. Sin embargo, re­
sulta interesante hacer notar que en el hombre existe, 
como en todos los seres, la predisposici6n 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 natural~ 
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 ~tico, 
moral o sociológico relacionado con conceptos tales c~ 
mo el bien y el mal o la justicia pero sin relevancia­
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 deliotuosa; 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 -
aan 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 albedrio 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 definici6n que da de delito -­
nuestro c6digo penal en su Artículo 7¡;¿: 11Vellto e6 et a.e.­

to u. oml6-l6n qu.e. .&anc.lonan .etu .te.ye.6 pe.na.te.&". Notese que no­

se habla de conceptos metajurídicos, tales como la mo­

ral o la justicia, sino que se hace depender el conce~ 
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to de delito P.e aquello que sancionan las leyes pena­
les., 

Antes de seguir adelante diremos que etimol6gica­
mente hablando la palabra delito proviene del verbo l~ 
tino "de.UnqueJLe.11 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 e!_ 
ponente de la Escuela Clásica. Carrara define el deli­

to como "La. hió1tac.c.lón de la. ley, del E.6ta.do, pJr.ornul.gada pMa. -

p1to.tegeJL la t.egWúda.d de lo.6 CÁ.Udadano.6, JtMuLtan.te de un ac.:t.o e..z. 
.t<Vtno del hombñ.e, po.6-ltlvo o nega.tlvo, moltahl1ente .-Or1puta.ble y po­

.lUlc.amente daño.60 11
• Al hablar Carrara de "la. -lnó1tac.c.lán de­

.ta. le.y del e.6.tado" nos revela una concepci6n 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 "ley del u.ta.do" o más exacta­

mente cuando se colma el tipo previsto por la ley pe-­
nal; as!, el concepto de delito se hace depender, una­

vez más de la ley y no de la moral, la etica o la rel~ 
gi6n. Despugs agrega Carrara que la ley ha sido "pll.omul 

gada paJr.a. pM.tegen:. la .6egwúda.d de lo.6 cúu.da.da.no.& •• '' y en sen ti 
do ideal, en efecto, la ley penal debe tener como fin­

la seguridad de los ciudadanos y no la reglamentaci6n­
d~ relaciones de Derecho Privado; sin embargo, aquí, -

humildemente diferimos del gran penalista ya que la i!!_ 

fracción de una ley penal, sea cual sea su fin, const~ 

tuye un delito. Carrara especifica claramente en su de 
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finici6n que la infracción debe ser "JteJ.ulia.n.te de un a.e.­
to ex:teJtrr.o del hombJLe, pa.6li..lvo o ne9ati,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 perecho Pe­
nal los referidos "CJL.lme.i'l.e.6 de la. na.tu.Jtale.za." así como de­
jar atrás, de una vez y para siempre los juicios medi~ 
evales de animales, en pocas palabras, afirma que so­
lo el hombre puede ser sujeto activo del delito. Carr! 
ra finaliza su extraordinaria def inici6n diciéndonos -
que el acto o la omisi6n (pues al decir acto "pa.6.ltlvo­

o ne.gati,vo" refiérese a que la conducta puede ser activa 
u omisi va) serían "mo!Utt'.me.nte .imputa.ble. y po.f.ltlc.amente. da.ñc.' 

.60" respecto a la imputabilidad moral nos dice el Mae~ 
tro Castellanos Tena: "poJr. M:talt el inc:Uvidu.a .6u.je.ta a. la.6 -

.f.e.ye.6 Cltimlrta.le.6 e.n v,(Af;u.d de. .6u. na.:tu.Jta..ee.za. mollal y poJL .ó eJt la. -l!!!. 
pu:ta.b.lU.da.d moltal el pl!.ec.e.de.nte lrtclUpe.n.óable. de. la .impu:ta.b.lU.da.d 

po.f.ltlc.a.". 2 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 aún cuando 
ésta pueda considerarse como fuente real del Derecho -
Penal; en cuanto a ser el delito "pa.f.ltlc.ame.nte. daño.60", -

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.Jtna.nda CM:te.li..a.rr.o.6 Te.na., Une.amle.nto.& Eleme.ntale.6 de. Ve1te.c.ho 
Penal, Ed. PoJVu1a., 1969, p. 12ó. 
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No queremos terminar este capitulo sin antes ha-­
cer referencia a la mejor conocida 'de las.definiciones 
de la Escuela Positivista, la de ~afael Garofalo: "ta. ... 

viotael6n de lo.& .&entimlen.to.& ai.:t.Jtu,l6:tct6 de p1tobl.dctd y de pi.edad, 

en ta mecU.da mecU.a. .lnwpe.Ma.b.t'..e pMa ta ada.p:ta.el6n del bicU.vidu.o 

a. ta eo.f.edlvi.dad". Nos parece que esta def inici6n, ade­
más de ser totalmente antijurídica, estuviese definie!!_ 
do alg~ así como nuestro comentado "CJúmen natWLal" pero­
nunca el delito. El Lic. Villalobos dice al respecto:­
"GMonalo .&entúl ta nec.e&.ldad de obhe.JtvaJt algo e .lndu.c..út de e.Uo­

una. denl.nl.el6n; y no pu.cU.endo ac.tu.aJt .&obne .f.o.6 de.llto.6 mUmo& no­

obi,ta.nte .&CVL e&a. la ma.tCVll.a. de .&u. e&:tu.cU.o y de .&u. de6.lnl.el6n, cU.­

jq ha.bCVL ob&CVLva.do to.& ienti.mlento-0; aunque cl.aJto e&.tá. que. .&i -0e­

debe e.ntenden que .6 e l!.en.lCVLe a. .f.o.6 .& e.n:ti.mlento1.> a.6ec;to.do.& polt .f.o.& 

de.llt.01.>, el tJtop.lezo CVLa. exa.&amen.te et mUmo, pu.e& la.6 vaJúa.nte& 

en lo.6 de.Llto.& deb~an tJta.duCÁJL6e en vaJúa.b.lf.,ida.d de lo.& .&en.tlmlen 

:to.& a.6ee:tctdo.&. S.ln embaJtgo, no CVla. po.&l.b.f.e. c.CVll!.aJt.6 e .toda.6 la& - -

pue.Jt.ta.& y, . pltoc.ecU.endo "a. plt.lotú" .&in a.dve.Jt,;t,Uti,.o, a.6.uun6 que et -
de.llto e6 ta vi.otac..l6n di lo.6 .6 entim.lento.6 de pltobl.dad y de pi.e-­

dad en la medida. media. i.ndl.-0 pe.n.6 a.ble. paJUt la. ada.p.ta.el6 n del l.ncU.­

v.ldu.o a. ta .& o ele.dad" • 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. V.lllalobo.&, Vetteeho Penal Mex.l~ano p. 199, 2~ ed. PoltltÚa., -
1960 
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cia para el presente estudio. 

3.- Las Escuelas Penales. 

Esta tesis tiene como t6pico el estudio dogmático 
de un delito, del delito de estupro. Sin embargo, an-­
tes de hablar del·delito de estupro en particular he-­

mas cre!do 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 qu§ es un delito y que solo tras este co­
nocimiento gen~rico se puede entrar a la discusi6n de­
cualquier delito específicamente. 

Hemos esbozado antes una breve noci6n 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

absol uta de delito 1 "lo.6 a.ú.to.l!.e.6 ha.n. .:t:Ju:ita.do en va.no de pJr.a~ 

c,Ur. un.a. de.6.útlc.lán. del detlto c.an vaLlde.z unlve.IL6al pa!Ut .tado.6 -
la.6 ü.empo.6 y lugMe.6, ana. de.M.ni.c16n. 6Uo.666-lc.a. e.6e.nc.lal. Como -
el detlto e.6tá. -lntóname.n.te. liga.do a. la. maneJLa. de. -Oe.Jr. de. e.a.da. pue­
blo y a.. lM n.e.c.u.lda.de.6 de e.a.da. é.pac.a., lM he.cho.& qu.e. u.nM ve.c.e.6-

ha.n. :te.nido e.6 e. c.Má.c.:teJL, lo ha.n. pe.Jr.d.ldo e.11. 6unuón de -0.l:tua.done.6 
d.lv e.MM y, al e.o ntltaJU.o, a.e.e.lo ne.6 na de.Uc.:tuo-0 M 1 ha.n. .6.ldo e.M.g:f. 
dM e.n del.l.to" • 4 · 

4. Fe.Jt.n.a.vido Ca..6.tella.noh Ten.a., Op. cl.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 constreñir el signifi­

cado de la palabra. Nos parece más adecuado el intento 
de proyectar la imagen del significado del concepto ª! 
poniendo algunas de las diversas significaciones que -

lo~ m&s diversos te6ricos en materi~ penal le han dadot 
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 expresión Escuela Clá­

sica seguramente da al lego idea de una tendencia de-­
terminada dentro del Derecho Penal, mas aún, si hubi~­

semos de atenernos a la terminología, esta escuela es­
taría descrita por la palabra "clá6lc.a." que el Dicciona­
rio5 nos define como "aquello que. .6e. c.onóideJr.a. modelo en .6u­

gene1to11, sin embargo, la realidad es otra, ni esta escue 

la representa una tendencia determinada dentro del De­
recho Penal, ni se le llam6 "Clá.6-lc.a!' para indicar que -
se le considera modelo en su genero. La Escuela Clási­
ca fue en realidad bautizada "a po.6.te!U.01r).!', fue el nom-

S. E.6.:ta tJ todtu lM ·dé6-liúúone& que e.11 u:ta :te&.l6 :tornemo.6 del -­
cUc.cionaJÚo .6 eJLán :torna.dM del· Nuevo LaJtou.6.6 e. Manual IlLL6.tlr.ado, 
Edlt. LaJtou.6.6 e., 197 O 
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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. "Et n.ombl!.e. de 

EL>c.uei.a. Clá.6Lc.a., fiue a.djucllc.o.do poi!. En.Jt.Lqu.e feJr.Jtl c.on. un L>e.ntldo­

peyo!t.a:tlvo, que. no :ti.en.e en. Jtea.Udad la. ex.p1L~.l6n 'cla.-0.lwrno', y 
que: ~ ma.-0 b.ten. .to c.on.óa.g.1tado, lo ,(!~:tite. FeNú qcU.óo L>-lgnlñ.l-­

CA.Jt c.on. ~;te. Wulo R..o v.le.jo y lo c.a.du.c.ó". 6 Es por esta raz6n 

que encontramos clasificadas bajo el membrete de "E6c.u! 
la. ctá.6-lc.a." una extraordinaria variedad de tendencias e-
ideas cuya pluralidad de matices jamas debieron agru-­
parse dentro de una misma "~c.u.e.R..ct". 

Así,·dentro'de la Escuela Clásica, encontramos 

las ideas en el Campo Penal de Plat6n y Arist6teles en 

·:1a Grecia Clásica1 de los grandes jurisperitos romanos 
para quienes el derecho de castigar quedaba justifica­
do por la ejemplaridad intimidante de las penas (Cice­

r6n, Ulpiano, Marciano, Paulo, etc); después, en la -­
Edad Medi.a, 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 revisti6 a la ley de divinidad constitu­

y~ndose 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 vo!· 
ver así al sendero que ordenaban las leyes divinas. Du 

rante este período se llega a los extremos más infames 

6. L. J.lmlne.z de. Aóúa., .La Le.y y e.R.. Veli.:to, e.elle. A. Bello. CaJt.a.-­
c.a.-0, 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. 

"En el Huma.n.lómo y el Re.11a.c.ónlett.to f.i-lett.ta GJt..ocio .e.a. baf.i e -

c.ovWta.c.tual del Ven..ec.ho Penal: el que de.U.nqu.e. .tie. obU9a. .lmpUc.-l­

tame.nte a. f.iu.ófli.Jr. la. pe.na. ••• Su doc.tJti.na. c.ontJt..a.c..tual ha.b~a. de. te-­
nen.. dMpué.ti dwva.cionef.i e.n Hobbe.f.i, RouMea.u y Uchte.; e.e. homb.1t.e., 

al e.11.ttuVL a. t)oJtma.Jt.. pa.Jt..te de. la. -Oocie.da.d, M. obliga. a ltef.ipe.taft .6Uó 

.teyef.i y a. f.iu6ltilt laf.i c.011.ti ecuen.ciaf.i de. .6 u hic.umpllmle.nto; poJt v-lo­

R..a.Jt.. e.e. pa.c.to .6 o cial c.e.f.i a. .6 u den..e.c.ho a. .6 en.. p.1t.ote.9ido y ,.s,l no 6 e. le 
expu.l6 a. de. .e.a c.ornu.11-lda.d ef.i pon..que., pa.Jta. lo-0 Mne..ti de. .6 e.gUJt-lda.d - -
del E;..:ta.do, baf.ita. c.on .6a.ncio11cvcl.o { F-lc.hte) ". 7 

"Todo rna.the.c.ho1t, a.ta.e.ando e.e. Ven..ec.ho Social ca n.vieJt..te.f.ie. pM .. 

.6U6 de.Ut0.6 e.n. Jte.belde. y tltcúdoJt a. la. pa.tlúa.; c.ef.ia. de ;., en.. mi.ernbno 

de e..Ua. al v-lola.Jt 6U6 le.yef.i y le. ha.e.e. la. gu.eJt..Jta.. La c.011.ti en..va.tú611 

del E.6ta.do ef.i e.ti.tone.e& inc.ompa.tible. c.on la. f.iuya.; e& pltewo que -

un.o de loó do.6 pen..e.ic.a. ••• n { 8) 

Digna de especial mención resulta la obra ~el hu­
manista del Derecho Penal, el Marquez de Becaria. Su -

obra, que lleva implícita la grandeza de un coraz6n n~ 
ble y de los ideales que hablan de un verdadero amor -

por sus semejantes siempre debería ocupar un lugar es­
pecial en las bibliotecas y, más importante aún, en --

7 • Ra.ul. Ca.JtJtanc.a. y T Jtu. j illo, V eJt..e.cJw P e.nal Me.xi e.a.no , T otno 1, An:tf. 
gua. Libn..eJc1'.a. Robn..e.do, Méúc.o 1958, p. 115. 

8. J.J. RouMeau., El Cott.tltata Soc.-la.l, EdU. Nacional, México 1968, 
p. 217. 
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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 pobre por lo que llama­

mos en nuestro auxilio a Ignacio Villalobos. 

"En el .teM.eno de ~ .ldeM, ha. .&.ldo n.e.c.eóa!Úo .ó.le.mplte e.n-­

c.ontltaJt u.n homb!te. de .te.ngua.j e .óu.geótivo, e.le.gante. y c.a.pa.z de. pVL­

.6u.a.d.llt, pcvz.a. c.e.n.tu.pUc.cvz. el e.6e.áo de. pe.1'1..óa.mle.n:to.6 qu.e. .6.ln u.te -
11.ec.UIL60 pu.clle.11.a.n pe.tlma.11.e.c.e.11. e.n fu. pe.nu.mbJta. o en. el pat!Umon..lo ex.­

cl.UA.lvo de. algu.11.M upec..lal.l-6.teui; bu.en ejemplo de. e.te.o.6 Vo.UaiJLe., 

Ju.a.11.,Ja.c.obo RoUA.óe.au., CaJdo-0 Ma.11.x. y EWU:c.o FeM..l. Polt lo qu.e. ve­
a. la Re.601tma. Penal, fiue. ac.ell.ta.dame.n:te deó.lgnado polt el deó.ti.no y­

poll. algu.11.01.i a.mlgo.6 -0u.yo-0 de la. 1te.v1.J.:i.ta. '1l Cafifie.' el joven Banne.-

1.ia.n.a, Mcvz.qu.é-6 de Be.c.c.cvúa.. Su. 1,,,l.n:teóM admúta.ble. vi..6 la.. luz .ti.ml­

dame.n:te. e.11. el año de 17 64, pu.bUc.á.ndo-0 e a.n6 n..lmame.n:te. y 6u.Vta. de. -

Milán, c..lu.da.d natal y eui.le.n:to de. la v.lda. y a.dlv.lda.d del a.uto1t; -

p11.on.to -Oe hablan agotado 32 e.di..úoneó, con .tJLadu.c.ú6n a. 22 J..cüo-­

mM cllfie1ten:te6. En eó.te. UbJr.o ti.tul.a.do Ve..l de..e.ati e de.te.e pe.ne. , 

.óe. u.na la.. CJú:t.lc.a de.moledo4a. de. R..o.ó 1.>1.J.:i:te.mM e.mpR..e.adO.ó hM.ta. en-­

:tonc.e..ó, a la. ph.opo.ó.lc..l6n c,Jt,e.ado11.a. de. 11.u.evo.6 c.onc.e.p.to.6 y 11.u.evM -
p!tá.dlc.M; J.i e. pu.g na poJt R..a. ex.cl.UAi..6 n de. R..oJ.i -01.J.:i:te.meui e.mple.a.do.6 - -

heui:ta e.n:tonc.eó, a. la. p1topo-0.lc..l6n c,Jt,e.a.doJta. de. nuevoó c.onc.e.p.to-0 y -

11.u.e.vM pll.á.dlc.M; J.iu. pugna poll. la e.xcl.u.J.iión de hu.pUc..lOJ.i y c.!tu.e.l­

da.deó .lnnec.eó a.JL.{.01.i; .ó e pJt.O pone. la. c.e.11..te..za, e.o n:tJta la.6 a..tJLoc..lda.de...ó 

de la.6 pe..na.6, 6u.p!Umle..ndo R..o.6 .lndul..to.6 y lM g11.a.c..la1.i qu.e. .6le.mpJte.­

ha.c.e.n e...ó pe.Jt,aJz. la .lmpu.n..ldad a lo.6 delútc.u.en.teó ¡ .6 e oJúen:ta. .e.a. Ir.e- -

pJte...ó.l6n ha.e.la el poJz.ve.n.lJt, .6u.b1ta.ya.ndo la. utilidad de lM pe.na.6 -

.ó.ln de..óconoc.e.1t ,,su. ne.c.eóa.lt.la jUA.ti.6.f.ca.c..l6n; ,,se.. pJr.e .. c.on..lza. la.. pe..U-­

g11.o-0lda.d del de.Une.u.en.te. c.omo pu.n.to de. m.llta. pa.11.a. la de...tett.mlna.u6n 

de la.6 .óa.nc..lonu a.pUc.able...ó y -0e U!l.ge poJt u.na. le.gal.lda.d de lo-0 d!:_ 
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LU:.o.6 y de. la.& pe.na.&, ha.&;ta. e1. ext!Lemo de. pJto.óCJÚb.út la. .lnte1tp1te­

:ta.ci6n. de: la le.y poll. e1. pel..lgll.o de. que. pud.leJta -óeJtv.út de. pJc.ete.x.to 

pevr.a. -6 u. v e1tdade1ta ai.:teJta.c.l6 n. • • " ( 9 J 

Las ideas de C~sar Bonnesana, Marqués de Beccaria 
dan la pauta a las nuevas tendencias en materia penal: 
"El objeta de. lo-6 c.aJ.itigo.6 no e.6 otJr.o qu.e. e1. de. ,{mpe.d.út al de.Un­

e.u.en.te. que. vu.el.va.. a.. daña.Ji. a. la. .&ocie.dad y e1. de. apall.tcvl. a -6Uó c.on 

ciu.dada.no.6 del. de.6 e.o de. c.ometeJt -6 eme j a.n.te.6 dellto.6 " (e a p • 15 ) ¡ -

"u me.joJt p!te.ve.nbt lo-O de.Llto.& que c.MtigoJLf..o.6¡ eh.te e..& e.l Mn de 

;toda. bu.e.na le.gi..6lac.l6n" (Cap. 41) • Esta nueva tendencia i!!_ 
fluencía marcadamente las ideas de otros teóricos, ta­
les como Giandomenico Romagnosi, Bentham y Pablo Juan­
Anselmo Feuerbach. Para Kant, por otro lado, la pena -
es un imperativo categ6rico y es la retribución neces! 
ria, siendo suficiente que iguale a los efectos del de · .-
lito mientras que para Hegel el delito es la negación­

del Derecho y la pena es la negación del delito, es d~ 
cir, la negaci6n 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 si. 
Sin émbargo, no queremos extendernos demasiado en este 

tema con el que se podrían llenar varios volúmenes. 

9. 1. V.lllalobo~, op. el.t., pp. 28 y -0-0. 
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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 "el gJtaJtde." por Saldaña. Carrara, 
hombre de pensamiento vigoroso, dedic6 su vida no solo 

al Derecho sino tambi~n a la filosofía, la literatura­
y las ciencias. Nació en Pisa en 1805 y muri6 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: 

"CaJrJtaJLa. .60.6.tf..e.ne, efttll.e. otltaJ:i .ldeaJ:i, que el VeJtec.ho e& e.o!!. 
natww.l al homb1te; V.lo.6 · lo rüó a la huma.ni.dad de&de .6'u CJLea.c.-lón -

paJta. qu.e en la. v.lda. .teM.e.na. pueda. c.umpU!t .&u..6 de.beJte&. La. C.le.nc.-la. 

del Vélt.ec.ho CJÚmlnal e.& un 01tden de Jutzone..& emana.daJ:i de la le.y m~ 

!tal, pttee.XÁ.-6.ten.te. a. laJ:i ú.IJell huma.na.&. El del-l.to e.& w1 en.te juJú­

cüc.o que. 1tec.onoc.e. do.& óueJtzaJ:i elle.nc.-la.le..&: una. voluntad .ln.te.Ugen­

te IJ Ub1te y un he.e.ha e.x.t.e.!t.lolt le..&J..vo de.l Ve/e.e.e.ha y pe.U91t.o.60 pa.­

Jta. e.l tnlómo. La. pe.na., c.on el ma.l que .ln¡)Uge al c.ulpab.te. no de.be­
exeede.Jt. a. la.6 ne.ee..&.ldade..& de fu tu.tela. jWúcüc.a; .6.l excede, ya no 

e.& p1tote.c.c.-l6n del Ve.1t.ec.ho .tiino v.lola.c..l6n del ml&mo, La. impu.ta.bW. 

da.d pe.n.a.l .6e. ¡)unda. en. el p!t..lnc.-lp.lo de.l UbJte albe.dlúo". 11 O J 

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. Fe.ttna.ndo CaJ:itella.no.& Te.na, Op. c.lt., pp. 55 1J 56 
• 'h 
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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 deUta non e u..11 ente cU fia:U.o, ma. u..n ente g,lu..-
•.J: t • '1. ,,11 /U.(M.eo¡ non e u..11 a.z,c.one, ma. una ~nultaz~one 

El vigoroso pensamiento de Carrara di6 una siste­

matizaci6n impecable al Derecho Penal, esto a un extr~ 

roo que hoy el estudio· de éste esta incompleto sin Ca-­

rrara. Sin embargo, como alguna vez lo dijera Ferri 

"dejo en la. penumbJt.a. al deU..1ieu..en:t.e11 se olvido 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 ~ltima instancia se dirigen las le--

11. C,(;ta.do po4 Ra.u..l Ca.41ta1'1.ea. y Ttw.jillo, Op. clt., p. 117. 
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yes. Fue por esto que el Positivismo vino a desplazar­
de momento al Clasisismo y, si éste ha renacido con 
nuevo vigor, no se trata de la vieja y caduca Escuela­
Clásica, sino de un Neo-Clasisismo 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 X!X.las Cien 

cias Naturales alcanzan un auge extraordinario en las­

Disciplinas 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 metafísi-­

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. 

Encontramos que, en cuanto al método, a diferen-­
cia de los Clásicos, La Escuela Positiva adopta como -
propio el método inductivo ·que es el método propio de­

las Ciencias Naturales. Es este un método, que, a 'eon­
:tJc.aJúa ~en.6u'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 tradici6n en cuan 

to al Derecho Penalv 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 super6, -
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 ":U.po" de "c.Ju'.ml­

nal nato" 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 abri6 al estudio criminal, los límites entre crim! 
nales y no criminales no pueden ser fijados arbitraria 
mente, son demasiado difusos y movibles, no puede dec! 
dirse que un hombre es un criminal o no por su sola 
morfología y constitución pues hay criminales sin una­
' c.orud:.l:tu.c..l6n c.IL{mhia.l' y viceversa. 

"La .ldea. genial de LombM.60 pu.ede Jte6wn.l46e de ta .6.lgui.ente 

ma.ne.11.a.: el de.Un.e.u.ente., qu.e plle6enta. manlóe6.t.a.c..lonu CJúmln.a1.e6, -

.e.tu debe a. qu.e tiene u.na. a.na.:tamút, u.na. mottóologla, u.na. c.on.ó:U.tu.-­

c..lón qu.e lteAponden. a. u.n e6:ta.do a.n.c.e6:tlta1. de ta Jr.a.za. hwnana. y qu.e­

Jte.c.u.e.Jtda.n lo qu.e. .óe enc.u.en:tll.a. en ta .óe.ltle aJUma.l; u:ta. e6 ta .lde.a. 

rLUte.Wúz y .toda. .6u. doc..tltlna. .óe. deJti..va. de et.ea ••• Eme lo.6 ~ 

nale6, Lomblto.& o clU:U.ngu.e do.6 c.a:te.goJÚa..6: et de oc.a..6.l6n. • • y el -

CJL.i.mlnal (.ln.ó:U.n:tivo l qu.e e6 pe.11.veJLóo y v.lc..lo.&o polt c.on.6:U.tu.c..l6n". 

( 12) 

12. M. Lai.gnel-La.vM:U.ne. y V.V. Sta.nc..lu., Op. c..l.t.,pp.161-162. 
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Enrique Ferri agrega a los factores criminogenos-
!1

1.1 

heredados aquellos de carácter meso16gico, es decir, -
1 ¡ aquellos que dependen del ambiente no solo social, si-

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

l Sociología Criminal. 

1 

1 ¡ 
l 
¡ 

¡ 

1 

1 

1 

Rafael Gar6falo es el ilustre jurista del Positi-

vismo, como lo llama el Maestro Castellanos Tena, pre­

tende producir un concepto de delito natural o sociol~ 

giaco, del cual ya hemos hablado antes, distinguiéndo­

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 Posi 

tiva reproducimos el siguiente cuadro sin6ptico de - -
nuestro qúerido maestro, el Lic. Fernando Castellanos-

Tena: 

NOTAS 

COMUNES DEL 

POSITIVISMO PENAL 

1 • - El pwi.to de mUl.a. de la j Mti.c..la penal e.6 el. de.Wtc.uente. El 

delito e.6 .66lo Wt .ó.úttoma. Jte.ve.la.doJr. de .óu. e.ó.ta.do pe.UgJto.óo. 

2.- Método expe.JUmen:ta.l.- (.óe Jtec.ha.za. lo a.b.ó.tl!.ac..to pa.Jt.a. c.onc.e-­

deJt c.aJrlfo.teJt c..len..tl6-lc.a -00.t.a a. lo que pu.e.da. -lndu.c..lJt.óe de .e.a. 
expeJU.enc..la. y de R.o. ob.óeJtva.c..l6n). 
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3. - Nega.cl.ón del UbJte. ol.bedJúo. - IEl hombh.e e.Mee.e de Ube.Jr.-­

.ta.d de. etec.cúón) El de.U.ne.u.ente u u.n a.no!U'na.l. 

4.- Ve.tvun.lnl6mo de la. c.ondu.c.:ta. huma.na..- Co.uiec.u.e.ncl.a. na;twuif. -

de la. ne.9a.cl.6n del Ub!Le. ol.bedJúo. La. c.ondu.c.:ta. utá de.te.Jr.­

múia.da polL 6a.c.toJr.U de. c.Mác.te.Jr. fil..ó.lc.o-biotóg.lc.o, ~-Cqu.-l.c.o­

y .60<Úo1.. 

5. - El de.Uta c.omo 6en6'meno na.twta.t y .& ocl.ol.. - S,l et deLlto u­

JtU u.t.ta.do ne.e.u cvúo de lM c.a.Uó M a.pu.n.ta.da..6 , .ti.. e.ne q u.e. .6 e.Jr.­
fio k.z o.& runerite un 6e.nómeno na;tu.Jc.ol. y .&ocl.a.t. 

6. - Rupo.u.a.bilida.d .6ocl.o1.. - Se .&u.b.6:tlt:uye. .ea. .bnpu..ta.b.lUda.d mo­

Jt.al. polL la. JLUpon.&ab.lUda.d .&ocúa.l. Sl et hombh.e .&e. ha.tta. óa 

talmente .bnpe.U.do a de.U.nqu.-l.Jr., ta. .6ocl.edtJ.d .6e e.nc.u.e.l'l.tlla. ~ 

b.l~n óa.:taeme.nte. .útc.Una.cút a. de.6e.nde.IL.6e.. 
7. - Sa.nc.lón pMpolL<Úon.a.t a.t u.ta.do pe.U.gJL0.60. - La .6a.nc.lón no de 

be c.oMupon.de.Jr. a. .ea. gJLa.veda.d obje.Uva de. .ea. bióJLac.c.,Lón, .6:f.. 
no a. .ea. pe.U9JL0.6.lda.d del au.toJr.. 

8. - Impo/Lta. mU ta ptr.evend6n qu.e la. Jte.p1tui.ón de lo.ti deLlto.& .... . . 
La. pe.na u u.na. me.dlda. de. de.óe.Ma. e.u.yo objeto u la JLe.fioJrma..::. 
de lo.6 detmc.uentu JLeada.p.ta.btu y la. .6.e.gJte.gac.ión de. lo.ti :. 

..lna.dap.ta.btu; poh. e.Uo We.Jr.ua. tní6 la. ph.e.venci.6n que la Jr.e 
. . 

plLU-lón¡ .&on, mí6 ,impott:ta.ritu tM me.clldM de. .s.egWúda.d qu.e. -
la..6 mlómM pena.-0, ( 13) 

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

13. Op. c1:t., p. 66. 
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puede reducir al ser humano a una probeta de laborato­
rio, pues, si bie~ este es un conjunto de funciones fí 
sicas, químicas y biol6gicas que pueden ser estudiadas, 
sistematizadas y explicadas por las Ciencias Naturales, 
el hombre no termina ahí, es, en si, un pequeño univeE 
so. El hombre es la más polifacética de todas las cría 

turas, muchos son los aspectos en él que escapan a lo­
material y a11n 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 16gica misma. Es por esto que donde 
los científicos han fallado los fil6sofos, que en nue! 
tro tiempo han dejado atras a la 16gica, 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 Gltimas 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 ~tica 
y las Ciencias Culturales, si .lo encerraramos en el -­
mundo de~i:+o real vedándole el vasto horizonte del pla­

t6nico mundo de las ideas. 

C). RESULTADOS DEL ENFRENTAMIENTO ENTRE LAS DOS -
ESCUELAS. Cuando se presenta 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 despu~s Ludwig Feue~ 

bach y Carlos Marx nos explican claramente, a t ~·av~s -
de la Dial~ctica, 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 excepci6n. De hecho ambas escu~ 
las sostenían teorías diametralmente opuesta~ de modo­
tal que parecía imposible reconciliarlas. Sin embargo, 
oper6 la dialéctica haciendo aparecer nuevas tenden- -
cias ecl~cticas que complementaban los postulados de -

ambas escuelas. 

Así, en Italia naci6 la Te1t.za. 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 cient!fico­
del delincuente y la concepción 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 
Ecl~ctica, La Joven Escuela también llamada Sociol6gi­
c~ 'cuyo máximo exponente es Franz Von Liszt. " •• .6o.6tuvo­

que. el deU.to no e.6 1tuc.ú'.:tante. de. la. Ube.Jttad humana., .6ino de 6ac. 
. -

.toJte..6 hidivi.duale..6, 6(6.i.c.o.6 y .6ociA.lu, M.i e.orno de. c.au.6a.6 e.c.onó-
mlc.M • • • la. pe.na. e.6 nec.e.6 a.Jtia. pa!Ut la. .6 egU.Júda.d de la vi.da .6 o e.la! 

po1tqu.e. .6u. 6-lnaU.dad e.6 la. c.ont>eJtva.ci:ón del oltden jwúdic.o. A uta. 
.teo4ta. ••• c.aJutc:te!Vlza.da -.6egún explte..6lone..6 de. J.i.mlne.z de. Azua.-, 
polt .6U duali.6mo, al t.LtlU.zalL mltodo.6 juJúdic.01> de. u.n la.do y e.xpe.­

JVlme.ntale..6 polt ei. o:tJto; polt .6u c.onc.epc..lón del dellto e.orno eri:tlda.d 

jwrl.dlca. y e.orno ~enómeno na.t.wutl; po1thu. a.c.ep.ta.c..lón de. la. .fmpu.ta.­

bil.lda.d y del uta.do peUgM.&o y, en c.on&e.c.ue.ncúa., de. la..6 pe.na.6 y 

de. la..6 rnedida..6 de .& egUJúdad ". 14 

As!, podríamos citar muchas otras corrientes de -
1 

carácter ecl~ctico; Garraud en Francia, Sabatini en -
Italia, etc. pero cons~deramos que un estudio detalla­
do al respecto ser!a inútil 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 ideas1 que ve al delito sin cegarse ante-

14. Fe.Jtnando Ca.6tellano~ Tena, Op. C!.lt.., p. 10. 
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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 -
concepci6n analítica o atomizadora. 

Quienes sustentan la concepci6n 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 "et deLlto c.onó.tltuye un.a en.-tldad eóen~en.te -­
u.nltalúa. y 01tgá'.túc.amen.te homog€.nea.1115• Para ellos los diver­

sos aspectos del ilícito penal están íntima e indisol~ 
blemente ligados por lo que para entender cualquiera -

de ellos, 'e-et imprescindible considerarlo en relaci6n -

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 concepci6n 

15. F1ta.nc,l6c.o An.toWei, Ma.nu.ale di. V.úLltto Pen.ale, p. 114, 3ct. -
Ed., Mle.a.no 1955. 
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analítica o atomizadora, a pesar de que aceptan que el 
delito 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 il!cito penal, stno tan solo, de estu- -

diar por separ~do .los elementos que lo integran para -
profundizar en el conocimiento del todo que integran. 

11.6 e ha. c.on6 e.gtú.do ac.ept.M qu.e e.l c.onc.e.p:to de.l de.tlto e6 :to­
da una. wúda.d y qu.e hu 61tagme.n:tau6n e.n vaJÚo.6 c.a1tac.:teJLe1.> o e.te.-­
ment.0-0 e6 .6oto un me.ello de. :tita.bajo palta. Jte!.>ali:M del modo mtU e.ta 
Jto po-0i.ble e.a.da uno de e1.io.1:. Ctópec.:to.t:. lnte.gJtttnte.6 y veJL la, 6u.nu6n 
.&i.h:temW.c.a que. de1.i empeña., :tanto en c.on.&i.deJLa.u6n a. to.t:. pJte.c.e.p:toh 
de la, legi.hla.u6n po-0,(;t,lva c.omo en pltu.e.ba. a. ta. e.la.boJtttci6n dogmá-
.tlc.a de. eUM 11 

, { 7 6 ) 

"E-O:ta. i)ueJLa. de. duda. qu.e. e.l de.ti.to no de.be. .6eJL e1.itu.clla.do .66-
to .6-lnt.W.c.amente., e.ama hemo-0 he.cho haó:ta. ahoM, e.6 de.c.,[)t, e.n 1.>u. 
u.nlda.d y e.n laó no:ta..6 c.omu.ne.6 que to c.aJLa.c.tetúzan; e6 menuteJL --
también pJtoc.e.deJL al a.ncf.Wi..6 del mi..órno, uto e.6, a ta -lncllv.ldua.lf. 
zauó n y al ex.amen de to,& e.teme.nto.6 qu.e. to e.ampo ne.n 11 

• ( / 7 I 

En lo personal nos adherimos a la concepci6n ana-

1! tica o atomizadora; creemos que si bi~n el delito re 

presenta una unidad, dentro de esa unidad e~ posible -

16. Juan de.t Ro-0al, PM..n.u'Jio.6 de Ve/Le.cho Penal E.ópañol, Vol 1, -
p. 409, Vale.a.dotzd 19 • 

17. Fil.a.ne.Me.o Ano:tllóei, Op. c).;t.., p. 143. 
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encontrar diversos elementos constitutivos, íntimamen­
te ligados entre si, pero suscepti.bles de ser estudia­
dos individualmente. Tal es, pues, el criterio que no~ 

mara el estudio que esta tesis pretende hace~ 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 asi­
las concepciones bitómicas, trit6micas, tetrat6micas,­
pentat6micas, exat6micas, heptat6micas, etc. Así para­
Edmundo Mezger el delito es "ta. a.c.ción .tlp-lc.amente. a.n:Ujwú 

cllca. y Culp«.bte.11 18 (tetrátómica), para Jiménez de As11a"el 
a.eta .tlp-lc.ame.n.:te. a.n..tlj wúcU.c.o y c.ulpabte., 1.1 ome.tldo a. ve.e.u a. e.o 11-

clluonv,, obj e..tlvM de. pe.na.U.da.d, .brlpu.ta.ble. a. u.n homb1te y .&ome.tldo 

a. u.na. .6a.nción pen.a.t" 19 (hepta t6mica) , para Cuello Cal6n es 
la"a.c.ción. humana. a.n:Ujwúd-lca., .tlp-lca., c.ulpab.te. y pu.n-lbte.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 definición podemos derivar los siguie~ 
tes elementos: Conducta, tipicidad, antijuricidad, im­
putabilidad, culpabilidad, punibilidad y condicionali­
dad objetiva de punibilidad; siguiendo el mismo siste-

18. Tna;t:a.do de. VeJi.e.c.ho Pe.n.a.t, Tomo 1, Ma.dtúd, 1955 p. 156. 

19. Op. ci..:t., p. 256 

· 20. Ve.Jtec.ho Pe.na.!, 8a. ed., 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 -

concepci6n . 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 ~el i to como la "a.c.c:U.ón tip.lc.amen.te. an:tljwúcü.c.a. y 
culpa.ble.". Más adelante explicaremos del porqué de nues­
tra posición, pero para ello queremos dar una brevísi~ . . ' 

ma explicaci6n de cada uno de ios 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 es'ta 

tesis. 

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

utiliza Mezge~, ya que como veremos se puede encontrar 
el ilicito penal lo mismo en una acci6n que en uno om! 

si6n 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 t~rminos: 

11 La. a.C?.CÁ.6n "lato .6e.n.6u.11 1.>óto pu.e.de. ente.ndeJ1..6e. pevta. lo.6 e.6eE:_ 

to.6 penale6 c.omq ta. c.onduc.ta. huma.na. volu.ntaJúa. ma.n.lfie.6.ta.da poi!. m~ 

ello de u.na a.c.c.lón e.n 1.>e.n.tldo e.6tJúc.to o de. una. omU.l6n. En .ea. a.c. 

&ón .6e 1te.aUza. .u.na. a.c:tlv.lda.d po.6.lüvci, .&e ha.e.e. lo ·que. no .&e debe 

ha.c.e.Jt, -0 e a.e.tú.a. vio.e.ando wr.a. no1m1a. qu.e pl!.ohibe.; en .e.a. omUi6n 6 e.­
Jteallza. una. c.ondu.c..ta. nega.tlva., .&e deja. de. ha.c.e.Jt lo que. -0e debe hE:, 

c.eJt, .6e omlte. ta. obecllen&a. a. una. nororri:t 'que .lmpone el de.beJt ha.- -
c.e.Jt" • ¡ 2 1 J 

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

c.ompoltta.mle.nto humano votunt.Mio, po-0.lüvo o negativo, e.nc.amlna.do 

a un pMpó.6.l:to". 
22 , 

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

camb-lo 1.> e.n.6.í.bte o peJtc.ept.lbte poi!. R..o.6 .6 e.ntido.6, e.n lo.& hombJtu o­
e.ti la6 c.0-&a.1.>; eVL lo.6 deU..to.6 de lui.6n o daíio camb.lo .tangible y -
tm.teJUa.l. o .&olo p.6.Cqulc.o. T a.mbi.ln u 1t.uuUa.do el pelig1r.o de c.am-
b.io en to-0 deU..to-0 de peligl!.o" • 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 

27. op. &lt., pp. 19i y 19!. 
22. Op. c.it., p. 143. 
23. Op. cUt., p. 198. 
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derar criminal la conducta de animales que eran juzga­

dos y castigado~ como deli~cuentes. 

De lo ya expuesto, resultan consecuentes los el~­

mentos de la conducta penal. Nos referimos para su - -

enunciación al maestro Porte-Petit que dice: 11Ge11e.ltttlme!!., 

te 4e .6eñal.an. e.amo demento.& de. .fa a.c.u6n: una. ma.>U.óe.-6.ta.uón de -
vo.f.unta.d, un Jr.Uulta.do y u.na. 11.eiauón. de. ca.tltba..llda.d •• n 24 

Respecto a la manifestación de voluntad, diremos-. 

que la vol untad va encaminada a la. conducta, no neces! 

riamente al resultado. Si se quiere la .conducta y tam­

bién el resultado habrá dolo pero si no se quiere el­

resultado habrá culpa en algunos casos y preterinten-­

cionalidad en otros. 

Respecto a la acción la entendemos "la.to .&enóu." es -

decir puede esta ser activa u omisiva como ya lo hemos 

visto. Ya hemos hablado del resultado y de como este -

debe sobrevenir como consecuencia directa d~ la conduc 

ta, es decir, que debe existir un nexo de causalidad -

entre conducta y resultado. 

Todos los autores consideran a la conducta como -

uno· de los elementos constitutivos del ilicito penal y 

es que la conducta humána, activa u omisiva .es la base 

indiscutible del delito; faltando la conducta no hay -

delito. Del mismo modo, como iremos viendo la falta de 

cualquiera de los elementos constitutivos del delito -

24. Impolttanc..ú.t de. .ea Vo9má:tlca. JwúcUc.o Penal. M~x.lc.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, ".60-

poJt;te nct.twr.al...(J,;t,lc.o del.. .lllc,Uo penal". Veamos cuales son 

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

1) • "V.U Ab-00.eu.ta!', o fuerza física exterior irresis 
tible. Nuestro C6digo Penal vigente en materia Federal 
para toda la Repablica y en materia común para el Dis­
trito y Territorios Federales en su Artículo 15 frac-­
ci6n I consigna ésta como causa excluyente de respons~ 
bilidad penal. Cuando el sujeto activ0 se ve impulsado 
por una fµerza 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 mcúoJt" o fuerza mayor. Pueden aplicarse le -
las mismas consideraciones de la "v-U a..b.6olu.;ta!' 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 aqu1 falta la-
1 

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, aún 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 6sta no se puede hablar de delito. 

"La. ti.pi.cúda.d M la. a.dec.wtelón de u.na c.onduc.t.a. c.onc.Jte.ta. c.on 
ta. dMCJúpcú6n legal 6ol!mu.la.da. en a.b.ó:tJr.a.c..to". 25 "E.6 el enc.ua.dJt.a-­
mlento de u.na. c.onduc.ta c.on ta. de6CJúpcúón hec.ha. en .fa ley; .fa - -

c.o.lncúdencúa. del c.ompoJLtamlento, c.on el de6CJtlto po!t. el R.eg.l6.ta.-­

do11.. ~ en .óuma, .fa a.c.uñacú6n o a.dec.ua.elón de un hec.ho a .fa h.lp6-

.te6.l6 leg.Ulatlva.". 26 Es decir, la tipicidad es la adecua-
ci6n de una conducta a un supuesto abstracto descrito­

por la ley penal, es el llevar a la acci6n 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 que la con­
ducta debe adecuarse para ser delito, en fin, le llam.! 
mos tipo. "El :tipo e6 la c.Jtea.cú6n. leg.Ulatlva, la. de6CJL.lpclón­

qu.e el ~:ta.do ho.c.e de una eonduc:ta. en lo.6 ptt.ec.epto-0 pena.le6". 27 

La tipicidad tiene una funci6n no solo descripti-

25. Fe1tnando Ca.6tellano-0 Tena, Op. cUt.., p. 159 

26. Zb.ld, p. 160. 

27. Zbid, p. 159 
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va, sino también de protección para el individuo ya 
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 .foó ju.lúo.!:i del. ollden C!Wnlnal qu.eda. pn.oh-lb.ldo ,imponen., 

pon. .ó,lmple ana.!og1a. y aún poJt. ma.yoh.1a. de Jta.z6n, pena. alguna. que­
na u.te decJr.e.ta.da. polL una. ley exa.&amen.te apUc.a.ble al dellt.o de­
'qu.e .óe :tJta;ta.". 

El siguiente cuadro sinóptico de la clasificación 
de los tipos nos hemos permitido tomarlo de la página-

165 del magn!fico libro del maestro Castellanos Tena -
que nos ha prestado tanta ayuda: 

PoJt. .óu. c.ompo.!:i-lcúán. 

No11malu 

Se l.úni.tan a. ha.c.eJL u.na. de.1:ic.ltlpú6n obje.üva. (Homludlo) 

AnoJtmale.i:i 

Adeii'Ui6 de lo.6 6actoJt.e.i:i obje.üvo.& eonti..ene.n elemen.to.6 .&u.bje­

:tlvo.& o noJlma..tlvo.6 ! e.1:i:tu.pJt.o} 

Polt .&u 01tde.na.e,,(.6n metodológica.. 

Fundamenta.le.i:i o bá.6.lc.o.& 

Con.6.tl:tuyen ta. e-Oe.nc..la. o 6undamento de o.tlr.o.ó :tlpo!:> (Homlú 

dlo) 

E6peúa.te.1:i 

Se. fioJtma.n ag!Lega.ndo o:tlw.& 1teqtU.6.lto.ó al tlpo t)undamental, -
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Complementa.do.&. 
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Se. c.ontiWu.yen a.l .lado de. un :Upo báói.c.o (homlúdlo eaUói.­
ea.do} 

En 6unc.i.6n de. .&u. au.tonomCa. o i.nde.pende.nc,i.a.. 

Au.t6nomo.6 o i.ndependlen.te.& 

T.lenen v.lda. poJt. .6.l (Jt.obo .6.imple) 

Su.boJuilnado.&. 

Ve.pcuiden de o.ttw :tlpo ( homlc.i.dlo e.n Jtlña.J • 

PM . .6U. óollrnu.lac.i.ón. 

Cct& u.l6:tleo.& 

P1te.vln vaJtla.6 hi.pó:tui..6; a. ve.e.e.& el :tlpo .6e. ,tn;teg1ta. eon -

una. de e.Uaó lai.:twia:tlvo.6); v. gil.. a.dulteJLlo; otlta.6 c.on -
.ea. conjunuán de. toda.6 !a.c.umu.la:tlvo.6 J e.j. vaga.núa y ma.lv,l­

venc..la. 

AmpUo.6. 

Ve.&c.!Úben una. hi.póte.&.l6 Wu'..c.a. (JtObo), qu.e. puede. e.jec.utaMe.­

poJt. cu.a.lqu.lell. modo coml6i.vo. 

Po 1t et 11.e.6 alta.do • 
Ve. daño. 

Pll.o:te.ge.n con:t!Ut i.D.. di..ó~nu.c.i.ón o du:tltuc.úón del b.le.n. (Ho­

mludlo, 6tutw:le.l • 
Ve. pe.UgltO 

Tu.tei.a.n lo.& b.le.nu c.ontlta fu po.6,lbilidad de. .&e.11. daña.do.6 

( oml.6.lón de. a.uxil..lo l . 

Es necesario distinguir entre la falta del tipo y 

ei 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 tipificaci6n 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 CO!!, 

ducta y la ley penal, a su vez, describe un ilícito, -
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 existi6. Como causas de atipicidad anotemos 
las siguientes: 

1). Ausencia de la calidad exigida por la ley en­
cuanto a los sujetos activ~ 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 específicamente. 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 enfermad! 
des venereas el enfermo debe conocer que esta enfermo­
(nos referimos, 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 114-ln motivo jMtió-lC!a.do 11

1 "óui 
Ita. de loli C!MOli en que fu le.y lo peJzmlta.". Por lo tanto, si -
se obra justificadamente o en su caso en que la ley lo 
permita nos encontramos ante un caso de atipicidad y -

no ante una causa de justificación como 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 adecuación, 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 confusi6n es solo gramatical, pues la ley, al -
decir, "c.omete. deli.to de. homlu<Uo el que. • •• 11 quiere en rea­
lidad decir: "no ma..ta.tr.a6 ..•• " 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
justificaci6n. 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 antijur1-
dico salvo que tenga alguna justificaci6n legal para -
haber obrado as!. Por lo expuesto, nos satisface la -­
postura de Maestro Porte Petit al decir: "Una. c.onduc;ta. e6 

a.ntljwúdic.a., cuando 1.>i.endo :tiple.a. no utá. pJc.ote.g,(,da pOJc. una. ca.u.­
.6 a. de. j u..6tl ó,(c.a.cl6 n" • 2 8 

Pero, veamos, en que consisten las causas de justi 
ficaci6n que constituyen como ya vimos el elemento ne­
gativo de la antijuricidad. Para Castellanos Tena 11la.ó 

28. PJtogJW.ma. de la. Pevt.te Ge.nellai. del VVLe.c.ho Pe.11a.t, Méuc.o, 1958,­
p. 285. 
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c.a.l.L6a& de ju&tl..6-lc.a<Uón J.ion aqu.eUM c.ond-l<úone-& que tienen et po 
deJL de. e.xcl.LL<'.Jt .ea. an.tlj UJúudad de u.na. c.ondu.c.ta. tiple.a.". 29 En _-:_ 

primer lugar es importante decir que las causas de ju! 
tif icaci6n 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 indole­

personal, subjetiva. Para estar amparado por una causa 

de justif icaci6n 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 definir la legítima defensa. - -
Creemos que bastar§ para comprenderla el concepto que­

de ella da el art!culo 15, fracción III, párrafo prim! 
ro de nuestro Código Penal para el Distrito y Territo­

~ios Federales con el cual coinciden gran cantidad de­
los códigos de las Entidades Federativas: 

"ObJtaJL e.e a.c.l.L6a.do en de.fien6a. de .6u pe.Mona, de. .6u honolt o -
de .6u.6 b-le.ne6, o de .e.a pe.IL6ona., honoJt y bi.ene6 de o:t.Jto, Jtepe.Uen­
do u.na. a.gJte6,l6n actual v-lole.n;ta. y .6-ln de.Jz.eeho y de ta. e.u.al ltU ul-

29. Op. e-lt., p. 175. 
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:te. un pellg!Lo .lnmlnente". 

2). Estado de necesidad. Esta causa de justifica­
ci6n se da cuando un bien jurídicamente tutelado se e~ 
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. nec.e.61.da.d de. .6a.lvM .6u. p!Lopüi pe.Mona. o .6U6 b.lene-6 o .ta.­
pwona. o bienu de o:t:Jr.o, de. un pe.LlgM ILe.a.l, gMve e .lnmlnente~ -
-0,lemp!Le que no e.x.U:to. o:t!Lo me.ello p.M.c.ilc.a.ble y meno.6 pe!Lj u.cU.c.ial~ 

"No .6 e c.on.6-ldeJta.Jtá que. ob.M. en eJ:ta.do de. nec.u-lda.d aquel -­
que. polL .t>u. empleo o c.Mgo :tenga. el debe.IL legal de .6u.61Li!L el pell­

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 responsabilidad: 

"Ob.M.IL en c.umpli.rrú.el1ito de w1 debelL o en el e.j e!Lc.ic.io de. un.­
de.IL~c.ho c.on1>.Lgna.do.6 en la. ley". 

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 m~dico- -
quirúrgicas. 

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

"Cont!La.velÚIL lo dl6pu.u:to en un.a. ley penal dejando de ha.ee.IL 
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lo que manda., pOll. u.n i.mpecümen.tc leglt.lmo." 

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-­
plirniento de un deber por lo que considerarnos inneces! 
ria su enunciación especial. Más aún, si consideramos­
que todas las causas de justificaci6n tienen corno base 
la protección 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. Podr!a 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 est~ 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 optar 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, -
lógicamente inimputable. 

Nos encontrarnos ante la pol~rnica 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 corno la falta de uno de los elementos 
del delito que hemos mencionado provoca la inexisten-­
cia del delito. Es nuestra humilde opini6n que un del.f. 
to cometido por un inirnputable subsiste, lo Qnico que­
varta es la forma en que ese delito ha de ser persegu.f. 
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 -
~poca en que las penas se aplicaban solo para satisf a­
cer el clamor del populacho que demandaba la venganza­
pública sobre la persona del delincuente. Hoy, afortu­
nadamente, cada día nos encontrarnos con un Derecho Pe­
nal más humano; se imponen cada día más las ideas que­
fundarnentan la persecuci6n de los delitos sobre bases­
científicas. Los delitos se persiguen por dos razones: 
la defensa social, es decir, la sociedad debe, ante t~ 
do ser protegida de los elementos antisociales, la coa 
ducta delictiva, como ya vimos, pone en peligro la - -
existencia misma de la sociedad, por lo tanto, el de-­
lincuente debe ser segregado impidiéndoseles así que -
despliegue su conducta nociva libremente. La otra ra-­
z6n que aludíamos para la persecuci6n 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 at1 y no nocivo a la sociedad a la que debemos - -
reintegrarlo, esto es, el Derecho debe tender a ser 
educativo, no punitivo. 

Creemos 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 recluidas en una penitenciaría o un re-­
formatorio lejos de ser educadas y curadas acaban de -
ser corrompidas saliendo de ahí, valga el decirlo, más 
delincuentes que cuando entraron. 

De cualquier manera cada día se habla en la doc-­
trina menos de las penas y más de las medidas de segu­
ridad, de modo tal, que tal vez no pequemos de optimi! 
tas al esperar un futuro en el que podamos decir como­
Yhering que "la ~:to!cÁA. de la pena. e.6 .ea. h.l!>:to!cÁA. de -0u abo.f.:f. 
c,lón". 

Si nos hemos permitido estas consideraciones, que 
tal vez aparenten estar un poco fuera del tema, es por 
lo que afirmabamos sobre que el delito cometido por un 
inimputable 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 reintegraci6n 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 mani~tico homicida y la defensa so 
cial debe funcionar contra ambos. De hecho, así es, el 
Berecho 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 men~r, lo único que­
deberá variar es la manera en que la sociedad deberá -
ser protegida y que medidas habrán de tomarse para re­
tornar, de ser posible, al delincuente a la sociedad -
sin que cause más daño. 

Estamos conscientes de que nuestra exposici6n an­
terior deja muchas lagunas, que es susceptible y, c0n­
raz6n, 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 ningún 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 errare~ porque en el esfuerzo del pena! 
miento humano hasta los errores suelen, a veces, ser -
fecundos. 

Concluyendo, la conducta t!pica y antijuridica de 
un inimputable debe ser, en nuestra opinión, consider! 
da como un delito por más que no se le "c.a..6.tlgu.e" de - -
igual forma porque además, como veremos, la punibili-~ 
dad no es un elemento del delito. 

Por último queda la cuestión 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 albedrío, 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. As! si entendemos la 
imputabilidad en función del concepto del Maestro Ca-~ 

rrancá y Trujillo que dice: 

"SeJlfi, pu.e.6, imputable, .todo a.qu.e.l qu.e po.6 ea. e.t tlempo de -
La a.ecú6n .llt6 eonclluone.6 ~,(qc.úea.6 eúg.úla.6·, abMtlr.ac.:ta. e .lnde-­

te.Jnnina.damente., polt. .ta. 1!.e.y, palla podeJc. de.6aJVWil.aJr. .6u.. c.ondu.c.:ta. -OE._ 

ualme.nte; ••• 11 
( 30 ) 

o mejor aún como "la volu.n..to.d de. entendeJc. y de qu.eJtell.11 de --

30. Op. c,i;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 excepci6n en cuanto a 11.ea. vo.f.un:ta.d de ente.ndeJt. y de.­

qu.eJt.eJt."; un menor de 17 afü:>s -inimputable per disposi- -
ci6n 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 d!a de alcanzar la edad imputable, no se pr!:_ 
tenderá que de la noche a la mañana se adquieran "la.6 -

c.oncUelonú p6lqtúc.a6 eugida6, ab.6.tJta.c;ta. e. i.nde.:te.Jrmi.na.damente, -
polt. la. ley". Creemos que este ejempl<D bastará para ilus­
trar nuestra idea de que, a veces, es posible que un -
inimputable sea capaz de una conducta culpable. Taro- -
bi~n esperamos, hayamos ilustrado el porque los canee~ 
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 m&s 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 perseguidas las diversas cla-­
ses de criminales. 

En cuanto a las causas de i11imputabilidad nuestro 
Derecho reconoce las siguientes: 

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

"Lo.6 loe.o.&, .lcllo:ta.ó, -i»tbea.Ue6, o lo.6 que .6UÓIUU1. c.ua.lqtú.eJt­

ot.Jta. deb.l.Uda.d, e.nfieJLme.da.d o a.n.omaUa rnel'l.taleJ>, y qu.e. hayan e.je.e.!!:. 
:ta.do he.c.ho.6 o .lnc.wrJúdo en omU.lone.6 de.6.ln.ldo.& e.orno dellto.6 JJeMn 

Jte.cl.uldo.6 en mruúc.om.lolJ o e.n depatr;tamen.t.M e6 pe.cúa.te6 poJt todo e.e. 
.tiempo ne.c.uM.lo pMa. /Ju. c.wr.a.c..lón y .6.ome:Udo.6, c.011 a.u.toM.z.a.c..l6n -
de.l 6a.c.u.lta.tlvo a. u.n 1teg.órlen de :tJi.a.ba.jo •• " 

2). Trastornos mentales transitorios: El Art!culo 
15 del mismo ordenamiente establece en su fracci6n II­
~ue es causa de inimputabilidad: 

"H a11..a./f.6 e el a.e.cu, a.do, al c.ometeJt ta. .ln 6Jtac.c..ló n, e.n un u.tci­
do de .lnc.onc..le.nc..la. de .6U6 a.c:tot., deteJtrtl,(na.do pott e.e. empleo a.c.c..l-­
de.n:ta.t e .lnvo.tu.n:talu:o de. .6u.b1Jta.n.c..la.6 .t6'Xi.c.OA; embM.a.ga.ntu o e.neJt 
va.ntu, o pott u.n uta.do toxli.n6ec.cú.at.o a.gu.do o pott un ru.&to1tno -
mental invotu.nta.M.o de. c.aMc:teJL pa.tológ.lc.o y .tJtw.ltotU.011

• 

3). Miedo grave. Son excluyentes de responsabili 
dad 

"Et mi.e.do gJtave. o .temott fiu.nda.do e. .wtui.6.tlbf.e. de. u.n mal 4'1-_ 

mlne.nte y gJtave. e.n !et pel!..6011.a. de.l c.on:t:Jta.ve.ntoll!' (Atr.tic.u.to 15, - -
fiJtac.c..l6n IV) 

El maestro Castellanos Tena cita en su obra la difere~ 
ciaci6n que de miedo grave y temor fundado hace Octa-­
vio Véjar Vázquez: "Ya. .6e .&a.be que. el m-le.do di6.le/'..e. del temoJr.. 
e.n e.u.anta t.e engenCÍJtct c.on c.a.Wia. .lnte.Jr..na. y et .temolt c.on c.a.Wia. ex-­

.teJLna." (p. 217). As!, 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 inimputabilidad­
el temor fundado es considerado una causa de inculpab! 
lidad. 

4). Sordomudez. Nuestro C6digo establece en su Ar 

t!culo 67: 

"A to.& .6 oJtdomu.do.& que. c.ontll.a.vengctn l!..o.6 p!tec.epto.6 de una. te.y 
penal, .6 e U6 1tec.tu,lttá. en e6 e.u.da o e.6:ta.bleclmlen:to e6 pedal pa.JUt 

.óM.damu.do.&, polt :todo et .tlempo qu.e. 6u.e11.a. 1iec.e&a.Uo. pa.M .&u e.du.c.a.­
d6n o .lJ1.6;tJc.u..c.dón". 

Esta 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 tambi~n hay m~ 
chas 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 delito1 pero,­
como ya dijimos que no consideramos la imputabilidad -
como elemento del delito, encontramos en la culpabili­
dad el elemento subjetivo por excelencia del ilícito -
penal. Carrancá y Truj illo define la culpabilidad como 

"1!..a. 11.etacúón p.6.Cq túc.a. de c.aul> ali.dad e.ntlte. el ac.:toh. y. et lte.6 ulta.- -

do 1131 :per otra parte, Cuello Ca16n considera que el cul 

31. vp. c.lt., P· 221. 
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pable una conducta "e.u.ando a. c.aUha. de .f.a.6 Jr.ela.cúonu p.6,(qu,l-­

~ ex.l6ten:tu en.tite e.U.a. y .6u a.u.to11., debe. ~ eltle j wú'.dlc.amente. Jr.e 
32 . -

pJr.Odu.c..lda." • Mientras que, por su parte, el maestro Ca! 
tellanos Tena define culpabilidad como "el nexo .lntel.e.c.-­
:t.ua.l y emocional que. Uga. al .6uj e.to c.on ~u a.c.to1133 

Existen dos corrientes en el estudio de la culpa­
bilidad: La psicologista o psicol6qica para la cual la 

culpabilidad descansa sobre bases de carácter psico16-
gico dejando toda consideraci6n jur!dica para el estu­
dio de la antijuricidad, as!, la esencia de la culpab~ 
lidad consiste en el proceso intelectual-volitivo del­
sujeto activo. La otra corriente es la normativi~ta o­
normativa que hace descansar el concepto sobre un jui­
cio de reproche; el Maestro Castellanos Tena dice en -
su obra que para los proselit0s de esta tendencia "u.na.­
c.on.duc.ta. e6 c.ulpable, ~¡ u.n .bu.jet.o e.a.paz, que ha oblt4do c.on dolo­
º culpa., le. puede. eúg,{)r. el 01t.de.n noJtma.tlvo u.na. c.ondu.c.to. di.veJl,6a.­

a. la. Jr.ealiza.da." (p. 224). Agrega el eminente jurista que­
nuestro código recoge en su Art!culo 8 la corriente 

psicologista. 

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

El Maestro Luis Jiménez de As~a define el dolo C! 
mo 11.ea. pJr.Oduc.cúón de un Jr.e.&u.l:ta.do a.nüjwúdlc.o, c.on c.onc..lencúa. -

de que .6e qu.ebM.nta. el. debeJL, e.o~ c.onoCÁJlÚento de la.6 CÁJl.C.u.n.b.tan.-

32. Clt. polt. Ca.6te.U.ana.6 Tena., op. út., p. 221. 
33. Op. ci;I;., p. 222. 
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eúM de hec.ho y del c.Wt.6 o u enc..úit de la Jte.lo.cJ.á n de e.o.u& aLlda.d -
ewt.en.te e.n.t.Jte. la. mo.nl6u.ta.c-lón huma.no. y el. c.amb.lo en el mundo -
exteWJt.., c.on volun.ta.d de. JteaLé.zaJt .e.a ac.c-l6n 1J c.on Jt.epJte.&en:ta.cJ.6n 

del l!.Uufta.do que .6e quieJte o Jr.a:UM.~.'.'. 34 Por su parte el ~ 
estro Carrancá y Truj illo dice "el doto puede .&en. c.omií,de­

JtO..do en .6tl nou6n »tÍ6 geneJta.t e.orno .lntenc-l6n, IJ u.ta .ln.tenc-lán ha. 
de. .6eJt de deUnqu.lJt o -0ea. daii.a.da.1135 E~ decir, nos encontra-­
mos ante el dolo cuando en el sujeto activo existe la­
intenci6n de cometer un acto delictuoso con plena re-­
presentación en cuanto al daño y en cuanto al "de.beJt qu._& 

bJt.a.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 

Voto 
Vbtec.:to. 

El Jt.uui..ta.do c.o.lncJ.de c.on el pMpó.6lio del o.gen.te. (de.c-lde. -
pM.vaJt de. .ea. v.lda. a. obt.o 1J J!..o ma..ta.) • 

r n.d.Ur.ec.:to 

U a.gen.te -0e pJtopone. un Mn y -0a.be. que. .6egwi.ame.YL.te .6UJtgil!fi.n 
obt.o.6 .1!.Uulta..do.ti deli.ctlvo.6. (Pa.Jta. daJt mu.eJLte. a. quien va. -
a. a.boll.daJt un a.vión, .6e e.o.toe.a. una. bomba. e.en.e.o. del motoJt, -
c.on .e.a c.e.11.t.e.za. de que a.demá.6 de moltbt u e. .lncllvi,duo, pe.Jtde-

34. Op. clt., p. 459. 
35. Op. c..l.t., p. 233. 
36. Op. c..l.t., p. 230. 
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Jtdn i..a. vúla. o:tJt.al., pe.Mona& 1J -Oe. deJJ:f:Ju.úlu1. el apa.ttato). 

IndeteJrmi.na.do 
lnte.nu6n genélLlc.a de delinqullr., .oin pJtoponwe. u.n Jte!Ju.Uo.­

do de.Uc.:tlvo en e.6pec..lal. (Ana.ttqui.6ta qu.e i..a.nza bomba& J. 
Eventual.. 

Se due.a. u.n JtUul:ta.do deU..c.:tlvo, p1te.vléndo.6e. i..a. po.6-iblUdad 
de. que -0 UJt.j an otlto.6 no qu.elVlda.6 cUJte.&ame.n:te. ( I nc.end.la de. 

una. bodega, c.onouendo la po.6lb.lllda.d de. que el veladoJt mu.!, 

M. o t.Su.6M. leA.loneA) • 

Encontramos a la. ~ulpa ya brillantemente definida 
' . 

por los romanos como "quid, c.wrr a. dlUgente. p11.ovlde1Vl po:te.--
ILlt, non e.6.6et plt.ov-ló.6wrr, au.t :twrr, denu.n:tlatwrr e&.6e:t c.wrr pe.Jtlc.u-­
lwrr e.v.ltalú non po.&.6.lt". 31 Por su parte el maestro Edmundo 

Mezger la define como "la lnóJtac.uán de. un de.bVL de. c.u.lda.do­
qu.e. pe.Monaime.nte. ,lnc.umbe., pu.d.le.ndo pite.ve.Me i..a. apa.ILluón del 1te.­
.&uU:a.do11. 38 Es decir, nos encontramos ante un delito cul:, 

poso cuando el sujeto actiVQ realiza una conducta en -

la que esta obrando imprudente o imp.revisoramente y rs:, 

sulta de esa conducta un hecho penalmente tipificado. , 
La culpa reviste dos formas: culpa con represent~ 

ción y culpa sin representación. La culpa con represe~ 

tación se dá cuando el sujeto activo prevee la posibi­

lidad de que se produzca el ~e~ultado tipico, sin em--

37. V,tg., Llb. VI, :tlt. rr, leg. 37. 
38. T'1.a.Xado de. VVLe.c.ho Penal, :t. 11, p. 171, 2a. Ed. Ma.dJúd. 
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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 pel! 
gro de herirlo por no haber protegido la punta del fl~ 
rete con un bot6n, sin embargo, espera que nada ocurra 
pero la lesión se produce. La culpa sin representaci6n, 
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 prev'i~ el resultado pero debi6 haber 
lo hecho. 

La preterintencionalidad se da cuando el agente -
quiere la conducta, pero el resultado sobrepasa la in­
tenci6n. Un ejemplo sería el individuo que tira una p~ 
drada a otro con la sola intenci6n de lesionarlo pero­
la mata. Nuestra legislaci6n positiva trata la preter­
intencionalidad como dolo. 

Entre las c~usas 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 11 .e.a. ig11.01ta.11.c..la.­

de. hu ley<Ui a. 11.a.d,(,e a.p1tovec.ha.11
• 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 Ültimo llega y tomándola -
por la suya se lleva la bola ajena que ha sido dejada­
en su casillero, el jugador en cuesti6n 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 -­
" la.6 1.iftu..a.uone& en la6 c.ualu el a.ge.rite, polt u.n eMoll. e6 e.nc.la.l -
de hecho bt.6u..peJt.able c.Jtee., úunda.damente., al 4eallzaJr. un hecho :U.­

pie.o del VCVtec.ho Penal, hallaJtóe. ampaJta.do poll. u.na. jw.d:..i.M.c.a.nte, o 
ejec..u:t.M una c.onducta a.:U.pic.a., 1.i.i.n .óett..lo" {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 impedirneE, 
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 situaci6n­

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 temor fundado­

ª que alude la fracción IV del artículo 15 antes men-­
cionada 1 e) • el encubrimiento de parientes y allegados 
reglamentado por la fracci6n IX del mismo articulo, al 
respecto dice el maestro Porte Peti t: "La. 6Jtac.c.l6n 1X - -

c.onJ.i:tl:tuye una. c.a.u.6 a. de. i.ncul.pablllda.d po11. no e.ug.lbiU.dad de. - -

obta. c.ondua.ta., e.n v.i.ILtu.d de qu.e. la. mo:Uva.cú6n del enc.ub!UdoJr. de -
altega.do.6 no e6 Jr.e.plt.oc.ha.bf.e., poJL .6 e.Jt. mtf.6 podeJl.OMt qu.e la. eugen-­
cúa. e&tatal de. c.oopeJta.JL c.on la. a.dmúú.6.tlto.cúón de f u..ó:Ucúa., de&- -
v.lándono.6 en e6:t.e tema, poJt ta.Jito, de la. doc.tJr,(,na rne.x.lc.a.na. qu.e. la. 

c.onJ.ii.de.Jta e.amo e.xc.u..óa. a.b.6olutoJÚa., c.on6:U:t.u.ye.ndo pa.Jt.a. e.Ua. u.n a.6-

pec.:t.o nega.ti.vo de la. pun.lbiU.da.d.ºº,,39 

3) • Estado de necesidad tratándose de bienes de -

igual valor. Ya vimes que cuando se sacrifica un bien­
menor Para salvar uno mayor nos encontramos ante una -

causa de justificaci6n, estado de necesidad basado en­
el principio del interés preponderante. Tratándose de­
bienes de igual val!a 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 propio para preservar uno ajeno. 
39. 1mpaJt,tancúa de la Vogmá.tlaa {UJtld.lao Penal, p. 54. 
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F). LA PUNIBILIDAD Y LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS. Un 
proverbio alemán afirma que "!ey J.ii.n pena. eJ.i c.arnpana. .&-ln -

banda.jo", la coercibilidad es, sin duda, uno de los pil! 
res que sostienen al Derecho y muy especialmente al D! 
recho Penal. El Maestro Castellanos Tena nos dice que­
"la.. pwu.bil.lda.d c.onJ.i-l.ó.te. en el mVtec...únlen.to de. una. pena. en t)un--­

clón de la.. 1teaUzacl6n de. cleJt:ta.. c.andu.cta.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 imposici6n de s~ 
frimiento como venganza pablica, 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_punibilidad­
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 ID! 
dio de una excusa absolutoria, no impide que subsista­
el ilícito penal. 

El aspecto negativo de la punibilidad está const! 
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. c,U;. 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 cornplice este­

si es susceptible de sufrir la pena impuesta por la -­
ley al delito de robo. En todo caso de ausencia de un­

elem~nto 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 corno 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 República; se condiciona .la punibilidad 
de estos delitos a que el acto este tipificado corno d~ 

lito en el país en que se cometió as1 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 consid~ 

rarlo como tal desde el momento en que por su escasa -
frecuencia. constituye más una excepci6n que una regla-· 

dentro del ilícito penal. Ya hemos visto como cada el~ 
mento del delito es requisito 114itte. qua. non" para la exi~ 
tencia de este, por lo tanto nos resulta imposible co~ 
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 -
cQn las "c.u.e&.tlone.ó p1r.e.jucllcúaleó". 

S. 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 pretendido explicar la - -
esencia de la dogmática jurídico-penal. 

Para Filippo Grispigni es "La. cll4cúp.Una. qu.e. e&tuclla.­

el c.onte.n.ldo de aque.Ua.6 clUpo.6i.cúone& que ftOM11%1'!.I en el 4eno del. 

olr.denamle.nto jwúdi.c.o poJJW.vo, el Ve1te.c.ho Pena...e.1141 Mientras, -
que, por su parte Luis Jiménez de Asúa la define como­
,, la. Jt.ec.on.6.tlu..l.c.c.i6n del Ve1e.ec.ho v,t.gente c.on bMe cúe.n.tló,(.c.a."42 • 

En México, quiza el más destacado defensor del en 
foque dogmático del Derecho Penal es el ilustre maes--

47. Ve/te.cho Penal 1tal.iano, Tomo 1, Mlea.no 1947, p. 6. 
42. Op. ci;t., p. 26. 
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tro Celestino Porte Petit Candaudap. En su obra Impor- · 

tancia de la Dogmática Jurídico Penal nos dice: "La doa 
rnátic.a jwú.cllc.o-pe.nal c.on-4,Ute e.n el. dcu,c.ubJUinle.nto, c.o~tJu.t.c.CA'..6n 

y 4,U.tetm.tlza&ón de lo.6 pJtútCA'..p.lo-O ILeetolLeli del 01tde.namle.n.to pe­

nal po-0.ltlvo". (p. 21) • 

De esta suerte, se ha puesto en boga la erecci6n­
en dogma de algunos estudios de Derecho Penal, han ad­

quirido un gran auge los llamados estudios dogmáticos­

de los diversos delitos; el propio Maestro Porte Petit 

ha publicado estudios dogmáticos sobre los delitos coa 
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 modestamea 

te, la vastísima bibliografía existente en materia de­

dogmática jurídico-penal. 

Sin embargo, sentimos la necesidad de disentir hu 

mildemente 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 defini­

do la palabra dogma como: "una. pJtapo.ó.lc..l6n qu.e. .óe ali.len.ta. -

pM. 6,()¡me. y c..l<VLta. y e.orno pJú.nc..lp.lo .lnnega.ble. de. una c..le.nc.úa."; -­

asímismo nuestro Diccionario define el concepto de do~ 

má tic o (ca) como "1 n..tlta.11..6.lgen.te en .óU.6 c.onvic.c..loneó, l.\e.n.te.n--
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uo-6011 y, dogmatismo como la ":tendencia, a. cJLe<VL /J a.ó.iJlma.Jl. -

f., ,út. cll6 C!l.l:ti.JL" • 

De tal suerte, el empleo de la palabra dogma apl! 
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 Escobedo dice:" La. lealtad a la lelj, ~ 

da. t6:ta, c.on .ta.e a.ca..tamlen:to hMta. etúgblla. en dogma, u la v<Vr.da. 

d<VLct uenc-la. de la dagmá.:tlca."43 • Esta aseveraci6n nos pasm; 

verdaderamente por su car~cter anticientífico y antij~ 

rídico. Por mucha lealtad que siéntamos por la ley, no 
podemos 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, como hemos visto, están en 
constante evoluci6n, en eterna mutaci6n, no hay princ! 

·píos innegables. El dogmatismo, nos dice el dicciona-­
rio, es la tendencia á 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 r! 
ligi6n cuyo principal pilar es la f é pero el Derecho -
es una ciencia de ideas siempre discutibles. El Juris-

43. Intti.aduc.u6n. a. ta "1mpoJc.ta.ncúa. de ta VogmCítlc.a. Jwú.cllc.a-Penai!' 
de Ce.lu.tfoo PaJt.t.e Petlt, M~uc.a 1954, p. 18. 
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ta jamas, debe ser ".úitll.avt6.lgente en J.iu..6 conv-i.cc..lonu, .&enten­

c..lo.&o", 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 t~rmi­
no dogmática aplicado a las disciplinas jurídico-pena­
les debe ser entendido, no a trav~s de las definicio-­
nes que encontramos en los diccionarios de la Lengua -
Española, sino más bien, como una nueva acepci6n de la 
palabra, como una especie de neologismo con un signif! 
cado diverso que, si bien, a~n no han recogido los di~ 
cionarios que a veces tardan en reconocer los nuevos -
usos de una palabra ha tenido ya amplia difusi6n en -­
los medios propi~s de la ciencia jurídica. 

Solo podemos contestar que, sin duda, nos parece­
que as1 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
pretaciones tales como la citada de Rafael Matos Esco­
bado. 
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CAPITULO - SEGUNDO 

DE LOS DELITOS SEXUALES 

1. 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 metajur!dicos tales como -

la moral, la ética o las llamadas buenas costumbres -­

que han logrado la tutela de la ley penal. Esto ha pr~ 

vacado que la historia del Derecho Penal Sexual, como­
veremos más adelante, se encuentre plagada de un Dere­

cho que más que a.la técnica jur!dica atiende avalo-­

res sexuales meta-jurídicos tutelandose jur!dicamente­

valores morales o religiosos. Sin embargo, como Kelsen, 

conside~amos 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 cient!fico relativo a los delitos se-­

xuales¡ delimitar los delitos sexuales. própiamente di­

chos de los actos simplemente pecaminosos o inmorales. 
Es menester, además hacer una distinci6n de entre las-· 

figuras delictivas que la doctrina clasifica corno 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 pode.mo-0 hoy ma.IU:e.neJL en .ea. c..le.nc1.a. una. cla.6 e. Upe.c.-lal -
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.úitl:tu.eada. 'delU.:o.& de c..Mne', peJt.o tenemo.6 qu.e. de.cf..aJT..aJt deLlto.&­

e.60.6 hec.ho.& auando .f.e.6,lona.n R..o.6 dé.ti.e.cho.& de. algtúen y de.bemo.6 el..~ 
.&-l6.lc.al!lo.6 .6 e.gán e.e canon ya. e6:ta.6R..e.ddo, e.n Jtctzón de la cllvwi.­

da.d de.t deJt.e.clw vi.o.ta.do". ¡ 1 J 

Creemos necesario, por lo tanto, el empleo de un­
criterio científico para determinar cuales son los de­
litos sexuales; para esto referimos al lector al con-­
cepto desarrollado por el Maestro Francisco González -
de la Vega: 

"En nu.e.6.tlta. opi.n-l6n, paJta. podeJt. denomlnaJt c.on pMp.le.da.d c.o­
mo deLlto .óexu.a..l a. u.n de.Wo, .&e. Jte.qc..ú.e.Jt.e. qu.e. e.n e.e ml6mo .óe. 11.e.u.­
na.n do.& c.onclluone..& o CJú:teJL-lo.& 1te.gu..taJte.6: a.) que. la. a.c.u6n .tlp.l­

c.a. del delü:o, Jte.allz.a.da. po.6Ulvame.n:te. poi!. el de.Unc.u.e.n:te. en e.e -
c.ue.Jtpo de.t o6e.nclldo o qu.e. a. úte. .6e. le ha.e.e. e.je.c.u.:taJt, .&e.a. cll!Le.c..ta. 

e 1-nme.dla..tame.nte de. naiwtai.eza. -0exual .•• qu.e.Jc.e.mo.& e.xpl!.e6M qu.e. no 
ba&.ta. que la c.ondu.c..ta. .óe.a. pJte.6.ldi.da. poll. u.n a.n:te.c.ede.n:te, movil, mo 

Uvo o 6-lnallda.d de. Une.amlen:(:o.ó eJt.ótic.o.6 ttiM o me.no.& de.6.ln-ldo.6 -
en la. c.onue.nc.1-a. de.t a.a.toJt o .&u.me.!Lgi.do.& en .6u. .&u.bc.on.&c.-len.te., .&.lno 

que. e6 mene..&.te.Jt a.demtU que. la. c.ondu.c..ta. po.&.ltlva. de.t de.Unc.ue.n.te. -
.&e. m:tn.1-6.le..&.te en a.a:tlv.lda.de.6 .túb!Llc.a.6 .&omátlc.a& e.je.e.u.ta.da& e.n e.t­

c.u.eJt.po de..t oóe.nclldo o qu.e. a. ú:te. .&e. ta. ha.e.en e.je.c.u.:ta.Jt; y, b) que.­

to.& b.le.ne6 jwúdlc.o.& daña.do.& o a.óe.c.ta.do.6 polt e..&a. a.ación .6e.a.n Jr.e.ta. 
Uvo.6 a. ta. vi.da. .6 exu.a.i. de.t o óe-ndido. • • Lo.& b.le.ne.6 j UJúdlc.o.6 a.6.l -

.&U6c.e.ptib.te.6 de. le.6.lón poll. la. c.onduc..ta. de.ti.nc.u.e.nc.1-al, pu.e.den .6eJt., 

.&e.gún .ta.6 dlve.Jc..6a.6 fi,{_gu.Jta.6 de deLlto, Jte.ta..ti.vo.6 a ta übe.Jt.ta.d - -

1. F1ta.nc.i..6c.o Ca.M.aJr.a.1 PMglt.ama. de.t CUMo de. f)eJt.ec.ho Ctt.únlnal, Pa.tr. 
:te E.6pedal,Vol II, p.165, Ed. Ve.palma, Bueno-O A2íie6, 1945. -
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Es un criterio, como el de González de la Vega, -
el que en nuestra opinión debe guiar al legislador pa­
ra la creaci6n de los tipos penales que señalaran la -
conducta sexual il!cita1 un criterio estrictamente ap~ 
gado a la ciencia jur!dica y no es que sostengamos que 
el Derecho debe prestar o!dos 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 posioi6n hemos citado ya al genial 
Carrara, perm!tasenos ahora reforzarla con las pala- -
bras del Don Emilio Pardo Aspe: 

"La. ley penal no .6e pJtopone man.teneJt .úic.o.tumu w v.flttu.-­

du, e.amo lo ..6 C?Júan la. c.eui.tlda.d, la. pu.Jteza., e:tc.. E.6.to.6 va.loJte..ó -

pVttenec.e.n a. la. u i)e.1ta. de R.a. Re.U.g,Lón tJ de la. MoJta.l. Hemo..6 d.lcho­

en c.lct6e, c.on Manz,&u'.., que el Ve.1tec.ho penal .tlene poJt objeto ma.n­

teneJt el múu'.mo W.c.o .lnd.l.6pen&a.bR.e pa.Jta. la. buena. c.onv,Lvencla. .60-

CÁJLf.,, y 61!.en.te a. ll e.Mee.en de lteleva.nc.,út lM a.c.clone..6 ,(mpad.lc.lt6-

0 duhone.6:teui, mlen.t1tct6 tt0 c.ompMme:tan n1.. a.:ta.quen n.-l R.u,Lonen de­
.te.JUnúia.do..6 611.de.ne..6 .6 o c..lale.6". { 3) 

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. FJta.nc.,{..6c.o Gonzá.tez de la. Vega., VeJtec.ho Penal Me.X-le.a.no, Ed. Po­
Jtlr.'ua., M~x.-lc.o 1968, p. 302~ 

3. Apun.tu del !1 Cu.lt.60 de VeJtec.ho penal, E.óc.uela. Ub1te de Ve.11.e.-­
c.ho, Méx.-lc.o 1937/38. 
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sexual o la libertad sexual del sujeto pasivo y cuando 

es ta conducta "/te.a.U.za.da. pa.6ltlvame.nte. pa!t el de.U.nc.uente en -
el c.u.e.Jtpa del oóencllda a qu.e a e&te. .6e le ha.e.e eje.c.utalt, .&ea. cll-­
Jte.c.ta. e -lnmeclla.tame.nte. de na.tu.llateza. .&e.xu.al". De acuerdo con ..:. 

esto y como veremos más adelante de entre los delitos­
que nuestro c6digo vigente clasifica como sexuales con 

sideramos incorrectamente clasificados el rapto, el -­
adulterio y el incesto. 

2. - Dive·rsas denominaciones con que se designan los De­
litos Sexuales en el Derecho Comparado. 

Hemos creído interesante anotar aqui algunas de -
las diferentes denominaciones que las leyes de otros -
países usan para designar los delitos sexuales. En Al~ 
mania se les denomina "c.M'.me.n.e& y de.Ll:t.o.& c.ol'l-ÓUl .ea. malta! .&~ 
xual"¡ los C6digos Penales de España, Honduras y Argen­

tina coinciden en llamarlos "de.tlta.6 c.ontlt.a. la. hane&:Uda.d" ¡ 

los franceses han dado en llamarlos desde la era Napo­
le6nica "lo.& ati.:e.nta.n.6 au.x moeUM" ¡ en Belgica se encuen- -

tran clasificados bajo el título de "de.Ll:t.a.& c.antlta. el º!!:.. 
den de .lo.-6 óamlllaó y la. rna!tallda.d pú.b.Uc.a." ¡ en los Estados 
Unidos de América, los Códigos de California, Nueva -­

York y Carolina los denominan "de.Ll:t.o.& c.on.tlta. la de.e.e.ne.la. 1J 

.ea. molta.Uda.d púb.Uc.a."¡ en Brasil "dellt.0-0 c.antlta. la. c.o.6.tumbfte" ¡ 

en Chile se les denomina "cM'.me.n.e& y .&hnple..& deWo.6 c.ontll.a.­

el olr.de.n de la.& 6amlllaó y c.ontlta. la. ma!tallda.d púb.Uc.a.11
; Colom-­

bia los· llama "del.lta-0 c.on.tlta. fu Ub<Vtta.d tJ el honolt. .&exu.ale..& 11i 

el Código Penal Cubano los denomina "dellt.0-0 c.on.tlta. la.6 -
bue.na.6 c.o.6.tumbfte& y el oltden de. la.6 6amllla..6"¡ en Guatemala --
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son "dellto.6 c.on.tlc.a la honu:ti.da.d y el c.onta.gi.o verr.e1te.o"; el De 
recho Nicaraguense los conoce como "dellto.& c.ontJr.a. el OJl.­

de.n de. i.M 6ami.UM y la ma1tal púbUc.a"; el Venezolano como -
"deLlta.6 c.on.:tJc.a i.M bu.e.na.6 c.o.6tumbll.e6 1J el bu.en o!r.de.n de i.M óaml 
tla.6 "; en Dinamarca se les llama "a.te.rr.tado.6 c.ontlr.a. la.6 bu.e.­

na.6 c.o.6tumbJte6 11
; y en la Unión de Repúblicas Soviéticas -

Socialistas, por último, se les denomina "de.Uto.6 de. lt;t­

e.6 tÍ eJUt de. i.M tte.lac..lo nu .6 exu.a..le.6 " • 

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 "Ve.llt.o.ó c.ontlta -

el 01tden de. w 6amlUM, la mo!tal pabUc.a. o i.M bu.e.na.6 c.o.6tum- -
blte.6", tipificaba en el Capítulo III, los atentados al­
pudor, el estupro y la violación; delitos contra el e_! 
tado civil de las personas (suposición, supresión, - -
substituci6n, 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 provocación de un delito, apolo 
g1a de este o de algt:in vicio. 4, Llamamos la atención -= 
del lector sobre el hecho de que estos delitos, aunque 

4. Lo.6 c.apltulo.6 r, 11 y r V C.OMU po YLden Jr.e.6 pect.lvamettte a. lo.6 Ve. 
li.:to.6 c.ontlta el et.ta.do c.-lvlf.. de, w pe.IL6ona.6 t u.l:ótaju a .e.a. mo 
ll.al púbUc.a. o a la.6 bu.enM c.o.6tumbll.e.6 y al deUto de. c.oJVtU.p- :­
c.c..l6YL de. me.YLOlte.6 • 
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agrupados bajo una denominaci6n común, constituyen un­
conjunto harto heterog~neo 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 queremos decir que estos - -
sean los únicos 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 t~cnica jurídica, hace la siguiente clasifica~ -
ci6n: Título VIII delitos contra la moral pública (ul­
trajes a la moral pública o a las buenas costumbres, -
corrupci6n de menores, lenocinio, provocaci6n·de un d~ 
lito y apología de éste o de algún vicio); Título XIII 
delitos contra la libertad sexual (atentados al pudor, 
estupro, violaci6n, 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-

S. LlbJUJ 111 del. Cód,lgo Penal. de 1929. 
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de acuerdo con la clasificación del adulterio entre 

los delitos contra la familia ya que, como veremos más 

adelante, nuestro código vigente clasifica este delito 

impropiamente entre los delitos sexuales. Se comete el 
. . , 

error de denominar "de.Llto.6 c.ottbr.a. fu .UbeM;a.d 1:1e.x:uai.11 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 persa-­

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 m2 

ral pública y las buenas costumbres {ultrajes a la mo­

ral pública, corrupción de menores, lenocinio, provoc! 

ción de un delito y apología de éste o de algGn 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: 

"Et objeto jWÚcllc.o de u.to.& detlto.&, o .&ea. et .úi:t.eJr.€6 pe.--
11.a.t.me.tt:te. .tat.eiado, :tlene e.orno :tlt.ui.cuc. ,i,nme.cUa.to, al.gu.11.M ve.e.u, a. 

.ta. 1:1ocúedad; e.11. o:ttt.cu,, a..t homb11.e.. d.Utec;ta.mettte, pO!I .. e..&a. 1tazón e.to-

9.lcuno.6 .e.a cllv.ló.lón que nu.uw le.gi..ó.ta.do11.. uta.ble.e.e. enttr.e R.o.6 Ve­

llto.6 c.onttr.a. .ta. molr.al púb.Uc.a., e.u.yo .6uje:to pM.lvo u la. tiocúe.dad, 
y to.& .U.ama.do.& Vellto.6 .6 e.xu.alu, e.u.yo -0 uj et.o pa..ó.lvo e.& ti.le.mp11.e un 
.lncllv.lduo de:te.Jr.m..lno..do, u.na. pelt.6ona. hu.man.a!'. 
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Por lo tanto, atendiendo a la clasificaci5n plas­
mada en nuestro,c6digo vigente podemos enumerar los -­
"deLltoli .&exuale.6 11 de la manera siguiente: 6 

I. VeLlto de ad:en:ta.do.ti al pudoJt. ten púbettu e. impúbeJt.e.6) -

( attt. 2 60 l ; 
Ir. Ve.ti.to de e.6tu.pJt.o laJLt. 262); 
IlI. Vel.lto de v.lofucúón p}(.op.lamen:te dlc.ha laJLt. 265} 

r V. Vetlto que. 1i e e.qu.ipa.Jta. a. la. vil.ac,l6n o vloR.a.d6n impJtO­

pla. ( M.t. 266 l; 
V. VeLlto.& de Mp:to (v.lole.n:to o c.on.&e.n&ual) [al!:.t. 267); 

V1. Ve.Uta de .lnc.P..ó:to ( e.ntJr.e a6 c.e.ndle.n:te.6 y dei, c.e.ndle.n:tu o 
e.n.tte he11manoli (aJL.t. 272); y 

VII. VeLlto de. a.du.lt.eJúo len et domlc.,lllo conyugal o c.on ~ 
cándalo) (Mt. 273) 

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 del,i to de violaci6n (propia o impropia) • En todos -
estos delitos encontramos las notas caracteristicas de 

los delitos sexuales: la lesi6n a la libertad o segur! 
dad sexual del sujeto pasivo y la conducta "11:.ea.Uza.cla po 
¿¡,ltlvame.n:te. poJt et de,Unc.u.e.n:te. e.n et c.u.e.Jtpo del o6e.n.dldo o qu.e. a.-

6. FJr.anc.,({ic.o Gonzá'.te.z de. .ea Vega., op. c.-l:t,., p. 306. 
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l&te .6 e !e ha~e ej ec.u..taJt, -<Ui-, clULecta. e .útmecü.a:tamente de na:tu­

naleza. .6exuai.11
• 

El rapto, por otro lado, no puede, en nuestra op~ 
nión, ser considerado un delito sexual. Si considera-­
mas que comete el delito de rapto el. "que .tie apodeli.e de.­
una. mu.je11. polt medí.o de la. v.lolenc..la. 6-l'.6.lc.a. o moiutt, de la. 1.:1edua-­
ú6n o del engaño, palla. .6a.tl6 6a.c.e11. algún d<Ui e.o eltá:tlc.o -~ exual o­

pa.Ita. ca6alt6e11 nos damos cuenta de que el tipo penal se -
colma con el apoderamiento de la mujer, lesion4ndose -
su libertad, para que la conducta sea t!pica no se re­
quiere ninguna actividad sexual por más que el movil -
pueda ser, eso s!, de !ndole sexual; sin embargo, con­
siderar este delito como sexual por el movil tan solo­
equivaldr!a 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, tambi~n 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 v!ctima por más que pueda considerarse un delito 
de peligro para l~ 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 er6-
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- -
si6n alguna. Más bien debería considerarse el incesto­
como un delito contra el orden de las familias ya que­
se viola el orden exogámico familiar 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 consideraba de naturaleza 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-sexuai no se lesionan en modo alguno­
bienes juridicos de naturaleza sexual. La conducta -e~ 
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 ~sta. Mucho menos puede hablarse de lesi6n -
de los mencionados objetos jurídico-sexuales en la pe~ 
sena 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 escand! 
losa· del adulterio o por la invasión de su domicilio -
conyugal para tales fines. Creemos que, como el inces­
to, el adulterio deb!a clasificarse como un delito con 
tra el orden de las familias ya que, por su naturaleza 
misma va contra tal orden cuando el propio c6digo ci-­
vil lo considera una causal de divorcio; puede argume~ 
tarse que no todas las causales de divorcio, por m4s -
que todas vayan c~ntra 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 podr!a ser clasificada de esta sueE 
te. Por su naturaleza afrentosa podr!a 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 c6digo. Consideramos que el título XVI de -
nuestro c6digo vigente debería convertirse en "dell:to.ti­
c.on.tlut el utado uva y el, 011.den de .R.a6 óamllla.6" y a que la -
bigamia es, también, un delito contra este orden. 

Concluyendo, los delitos de :i:·apto, adulterio e in 
cesto están indebidamente clasificados como sexuales -
en nuestro c6digo vigente, pues más que delitos sexua­
les son delitos que acusan un simple fondo sexual corno 
podr!a considerarse que lo hacen, por ejemplo, el deli 
to de lenocinio o el de perversión de menores. 

4. Crítica a la denominaci6n legal de "deLlto.6 .6exua!e6". 

Nuestro c6digo penal vigente pretende clasificar­
los delitos atendiendo al objeto jurídico de la tutela 
penal. No obstante esto ha denominado, como hemos vis­
to, al Título XV "deLlt.o.6 .6ex.u.alu" 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 cient!f ico para determinar qué es un -
delito sexual, sin embargo, puede considerarse hasta -
cierto punto un criterio arb~trario ya que el concepto 
de "deLlto .6e.xua.l" en s! no es cient!fic0, no es jurídi­
co. Alguien más podr1a decir que delito sexual es todo 
aquel que se realiza a trav~s de una conducta erótico-

· l 
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sexual indep~ndientemente de los bienes jur!dicos que­
lesione y, en rigor, su criterio ser!a tan válido como 
el nuestro. En realidad, el carácter antijurídico de­
la expresión "de.U:t.o.& .&ex.u.ale&" da lugar a todas las con­
fusiones a que hemos aludido pues la denominaci6n da -
suficiente amplitud para agrupar bajo si a cualquier -
il!cito penal que acuse un fondo sexual, desde una vi2 
lación hasta un crimen pasional. Es por esto que no P2 
dr!amos estar más de acuerdo con Carrara cuando dice 

"No podemo.6 hoy ma.nte.neJL e.n la uenc.la. u.na. c.la..&e. e&pe.cUa.l­
,¿ntltu.f.a.da. "de.U:t.ot> de c.a1U1.e.", pe1r.o te.ne.ma.6 qu.e. de.chvr.atr.. de.U:t.o.6-
e.t>a.6 he.c.ho.6 e.u.ando le&.lone.n lo.6 deJLe.c.ho.6 de algtúe.n y debemo.6 e.la 

' -
.&.lMc.Mi.o.& .6 e.gún el canon ya e&tab.te.udo, e.n JLa.z6n de. la. diveJL.&i-
da.d del de1r.e.c.ho v..lo.ea.do". ( 7) 

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

.&.lda.d del deJLe.c.ho viola.do", al bien jur!dico tutelado que -
se lesiona. Esto nes dara como resultado una clasifica 
.ción más cient!fico-jurídica en la que no quepan conf:!! 
siones y que convertira en sexuales solo aquellos del!, 
tos que lesionen un bien jurídico de naturaleza sexual, 
es decir, la libertad sexual o la seguridad sexual de­

los sujetos. 

"En .6 u. Re!ac...l6n al Rey a.c.e1r.ca. del C6digo penal ftmano, 

Roe.e.o .lndic.a que la "expJr.e..&.l6n de.U:t.a.& .ó exuale& no u j wúdic.a. -0.l 
no -6.imptemente U:teJto.Júo., pue&.to que. Wúcamente. ·ha.ce. llilneJLenua -

7. Ya. hemo-0 U6a.do e&.ta. cUta. e.n la p. 62 

111\JOTIC~ cEtftW\t 
U M. A~ Ni. 
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·al móv.U. o al hecho ma.teJúal 1J no ,(Jidlc.a el deJte.c.ho le6.lona.do 11
• -

Pe.n&amo.& que. c.ua.ndo el Cód.lgo penal me.xic.a.no U6a. dicho tU.ui..o ha.­
qu.etúdo exp!Le&aJt: deLlto.6 c.ontlut la .ubeJL:ta.d o .6e.gWúdad .6e.xualu, 

o e.o n:t:Jta. el oJLden .6 exual de ltL6 6 amlUM" • ( 8 ) 

5. ·Breve perspectiva hist6rica 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 mutaci6n por la­
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 crit~ 
río científico para catalogar los delitos sexuales que 
se aparta de valores meta-jurídicos pero ne siempre 
fue así. Hubo épocas en que Derecho, religi6n, moral,-

8. Feo. González de la Veg~, 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
t6rico de los delitos sexuales implica un estudio o, -
cuando menos una visi6n, de moral, valores meta-jurid! 
cos, religión, condiciones sociales, etc. ya que todo­
esto condicionó el Derecho penal sexual de otras épo­
cas. 

No es nuestra intención hacer un estudio a fondo­
de todos los elementos que, en diferentes ~pocas, 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-­
rrol lo cultural de una comunidad. No es pues de extra­
ñarse que en las hordas primitivas, sin cultura y por­
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 desconoc!an por completo los vínc~ 
los de sangre y, desde 1 uego, se ignoraba.n tambi~n las 
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relaciones que guarda la actividad sexual con la repr~ 
ducción y la génesis del ser humano. Las relaciones S! 
xuales se daban, por lo tanto, en forma promiscua y ca . -
rente de valores éticos e inclusive, de acuerdo con el 
Dr. Havelock Ellis, 9 cendicionado a ciclos de periodi­
cidad análogos a los periodos de celo de otros mamífe­
ros. Es decir, valga la comparaci6n, 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. e~ 
mo se sabe es la agricultura el factor que convierte a 
las sociedades primitivas de nómadas 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 alud!amos 

9. ~.tudlo de la. P.6,lc.olag.la. Sexual. El PudoJt.. La. Pe.JúorUclda.d Se­
xWil v il Aüioe1r.0.tamo; Mddh.ld, Re.U6, 1912.. 
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antes desaparece dejando su lugar a la líbido. Esto ha 
ce que los seres humanos ya no realicen sus funciones­
genésicas de una manera determinada por la naturaleza­
y libre de la voluntad de los agentes~ las relaciones­
sexuales se realizan ahora como una manifestación li--

. . 
bre de voluntad los más de los casos; 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 ap·ar:f.ción de la .Líbido trae' tambi~n 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 t6nicá ·de las -
funciones gen~sicas implica un acto de voluntad, una -
acci6n intelectual de elecci6n 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.lá ya ·constituían una c~lula primitiva de familia -­
dentro de· la horda, pero ahora, co~ 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 n.o 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 p·eríodos de -­
gestaci6n, as! como a sus ciclos menstruales. No qu.e -
es.tos· elementos estuviesen ausentes en el matriarcado, 
solo que consideramos este como un período de transi--

e .... 

....... 
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ción al ·que terminaría por· imponerse la.fuerza bruta -
d.el v.ar6n. Mientras que en el matriarcado se· consider!!. 
ban las funciones reproductorias y la m~nstruaci6n co­
mo una espeéie de superioridad divina que confería el­
reverencial temor supersticioso en .. lo que no se entie!!_· 
de, en el pati:;-i·arcado, en el que se empieza a entender 
la función del var6n en la reproducción esta pierde su. 
carácter divino exclusivo de la mujer·, en cuanto a la-. 
menstruación, qe ser una manifestación de relaciones -
con la divinidad pasa a ser, por las limitaciones que­
impone a quienes la padecen, una señal de ignominia, -
de impureza sexual, ejemplo de lo cual son las leyes -
de Manú 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-­
dogamicó, el incesto. Debe apreciarse que el rapto no 
constituye aquí un delito sino, por el contrario, es -
la f6rmula de ·entonces para contraer matrimonio. Aún -
hoy, en regionef? 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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ción del matrimonio y la aparici6n de la l!bido apare­
ce el pudor pues ha desaparecido el estado de promis-­
cuidad y el sexo se considera cuesti6n privada. 

Reproducimos el cuadro crono16gico de la apari- -
ci6n de los delitos sexuales del maestro Alberto Gonzá 
lez Blanco: 

"a) El deU:to de v.i.olacúón .6 WLg.úúa c.uandp a.l de.6 apaJt.e.c.eJL -
la p4oml6 c.u.úla.d ~ e.x:u.al y .& elt .& ub.6.tltr.úda. polt la. Ub.ldo e.n lo.6 al­

bo!Le.6 de. la. huma.n.lda.d, el homb4e e.amo !iuje.to . .&exu.al, po4eyeJta. a. -
RA. mu.jeJt., v.lolentamen:te, c.ontlta .6U. volu.n:ta.d. 

b) El de.Uta de .i.nc.eJi:to .6UJLg.uúa. indudablemente. en el c.lan­

:to.tlmlc.o, al vi..olalt6 e la 4egla. de la. e.xogamla. 1:f un hombJl.e y u.na -
mu.je}!. del ml6 mo c.la.n, .6 e uvú.e}!.an 4 exu.almettte. 

c.) El Jl.a.p.to, qu.e c.oJ'L.6.tltr.úa u.na. 6oJUna. de matJU.moni..o, en la.­

pMmeJta. ~poc.a del c.la.n :to:t€rnlc.o, no podJúa. .6elt vai.M.a.do e.orno dei.f 
:to, ya. qu.e ve.ti!a. a. 4 eJt. u.na. 60.llma. de pJr.evel'U.Jt el .i.nc.e..&:to. En c.am-­

b.lo, .&e fllt..lgAfa. en de.l.l.to, a.e .tJl.a.J'L.660.llmaMe. el matJUmoni..o po!t -
Jl.a.pto, en ma;t!úmon.lo poll. c.ompJta., pu.e.6 el hombJl.e en vez de c.ompltaJt. 

la. mu.jeJt. de. o:tM clan, la. 1r.oba.ba., le.6-lona.ba. e.vlde.n.teme.n.te el de1te 

C!.ho de eJi.te. últi.mo. 
d) El a.du.Uflle.lo de la mu.jeJL c.a.&a.da. .&UJLg..üúa. po.6.teJúo)!.mente­

ai, Jl.a.pto y c.oJ'L.6.tlttúlúa. u.na. a.6.lltma.cúón del de.}l.ec.ho domlnlc.ai. del­

homb1te. .& obJr.e. la. mu.j eJL, tan.to Jte& pee.to de ii;ná. c.omun.lda.d extll.a.füt c.~ 

mo de la. pl!.opla.. 
El Jta.p:to y el a.dutteltlo c.o.lnúden c.on la. .&ocie.dad pa:tlúaJt.--

e.al. 
En c.uanto a.e cu,tupJto, .&UJLge e.orno qu.ebJta.n:tamle.n.to del de1te--
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c.ho de pa;óú.a. po:tuta.d, J.>obtc.e lo.6 h.ljo-0". ( 10) 

De acuerdo con el Maestro Francisco González de -
la Vega los pueblos antiguos "gu.aJr.daba.n una. a.c.:tltu.d de ele­

gante -lndl6e.tc.enc1a. ante lo.6 pJtoblema.-0 d<l la. -0ex.u.a.Uda.d duoJtdena.­
da.". Se refiere concretamente a las culturas paganas, -
especialmente a las ciudades griegas y a la Roma primi 
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: 

"Niké (la. mu.je.Jt g4le.9a.) qu.e.da. obUga.da a. la. 6..ldeUda.d c.onyu. 
gal. S.l no la. ob.6 e.te.va., .6 u. maJúdo u Uanudo 'c.oJtnu.do' (pu.u 6ue.- -
tc.on ló.6 g!Üe.go.6, no lo.6 na.pollta.no-0, qu.lenu .lnve.ntaJr.on e-0:ta. pala 
btc.a.), y .ti.e.ni de.Jte.c.ho a. ecltaltfu de wa.. E6 má&, .e.a. ley .lmpondJzt.a 
en e-Oe C.a..60 el U.X.OIÚudlo, PERO LOS GRIEGOS FUERON SIEMPRE INVUL­

GENTES SOBRE ESTE PUNTO y hab.l:tu.atmente .6e c.ontenta.ba.n c.on .toda. -
o u.n pedazo de dota e.orno JtepoJta.c..l6n del honoJt oóendldo. El tm.Júdo, 
en c.amb-lo, u:ta. a.utolfiza.do a. .tenelr. u.na. c.onc.ub,ina.". { 11) 

Y que decir de los fieros espartanos que estaban­
obligados a permitir la infidelidad de la esposa si e! 
ta lo cometía con un hombre más alto y fuerte que el -
marido1 Licurgo dec!a que en estos casos los celos - -
eran ridiculos e inmorales. 

Recordemos también que el homosexualismo era una-

7 O. Vil.. Atbe.Jtto González Bla.nc.o, Vellto.6 Sex.u.alu en .e.a. Voc.tJúna.­
y en el Vetc.eclto Po.6-ltlvo Me.x..lc.a.no, Ed. PoJUrita., ~exlc.o 1969, -
pp. 51-52. 

11. H-l.óto/t.la de lo.6 Glfiego-0, Ed. G. P. 1969, pp. 136-137. 



83 

práctica muy di:e\mdida 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 hac!a 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 por­
los ecos de las orgías neronianas. González de la Vega 
nos habla del paganismo Greco-Romano en los siguientes 
términos: 

"S.f. ee. pa.gan.Umo e6 aqud.e.a. 6"6 e de w CJteenc.la.6 rnltlc.LU -

en que el honi>tte po.utwta. p1toyec:ta e.n .6Uó cUo.6e.& y hl.Jr.oe6 .6eml­
cUv.lno.6 lo.6 .f.nc.ompltendldo.6 fienómeno.6 y 6uettza6 de la. na.twr.aleza. -
que lo Jtodean amenazante.& y tamb.lln el ml6.te.Júo de .6Uó peJU>onale6 
pa..6.lonu, pa.1te.c.e na:twr.al qu.e w cllvhúda.d!Ui .6e. c.ompolt.ten a. ,{m{;ta 

uón del hamb1te. y tengan .6 U6 mlóma.6 .ln.c.Unauone6 y apete.nua.6, -
aún la.6 del dellto. M1-, en el Olimpo 1 el p!Lepo.ten:te ZeU6 ama e.o~ 

poltalmente y Uega. ha.6.ta. Jtea..llza.1t a.c.c.lonu vedadtv.i, polL lUc.ltM -
a lo.6 .6i.mple6 mo/Lta.f.e..6: cU6 fiJtaza.do de tOJto, Jta.pta.; en fioJtma. de -­
lluvia. de oM, e6 .tu.pJta.; enc.a.Jtna.do en w ne vi.,o.f..a.; e6 a.dem~ , in- -
c.e6tu.o.6o y o.dúi.:tetto c.tt6n.lc.o. Afi1todlta. y EJto.6 .6i.,mbo.Uzan y pti.eóta.n 
.6u nombJte. al amo1r. c.a.ttnal, la. c.e.lebMclóvi de loJ.i mló:tett.lo.6 cllorú-­
J.i.la.c.oJ.i teltm.lna. en 6tten.tuc.a. y pMmló c.ua. OJtg.ia.. Toda.v.f.a. buen núme-
1w de peM:Wlba.clone6 Ubi.,cllno.6M de.Júvavi J.iu.6 de.6.f.gna.c.lone..6 de cllf!. 
.6e6, pwonaju o lu.ga.1te1.> paganoJ.i: na.1tc..ló.l6mo1 ana.ú11.ocll6-la, .óati-
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tUaAÁÁ, nhi6oma;úa., WLa.~mo o amolt. 4oCJLá:tlc.o, amo1r. léf.ib,lc.o o 4á'.­

t)-lc.o, etc. t 7 2 l 

Así, no es de extrañarse que la ley no fuera muy­
estricta en la tutela de los intereses sexuales y si -
los romanos tipificaban delitos como la violación, el­
rapto, el estupro, el adulterio, el incesto, la pede-­
rastia y el lenocinio era, de acuerdo con Mommsen, 13 -
porque se violaban intereses ajenos a la moral sexual­
tales como la libertad individual, la "ma.nu.& 11 ejercida-:­
por el esposo o padre o los impedimentos matrimoniales. 

Sin embargo, debemos decir que no todos los pue-­
blos de la antiguedad fueron paganos y, por lo tanto, -

1 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
fundación 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 d!as a 
través de la Biblia, concretamente en los libros Lev1ti 
co y Deuteronomio, denotan una marcada influencia de 
normas Egipcias y Babi16nicas solo que depuradas y lle­
vadas a su máximo extremo. Esta influencia no es de ex­
trañarse ya que, $egún establece la tradición, Moises, 

12. Op. clt., p. 309. 
13. Et VeJt.ec.ho Penal Roma.tto. Titad. E6p. MadJúd, 4,ltt 6echa., 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
bil6nico. Parece ser que hay bases para considerar que 
se trata de algo más que una leyenda; la "Eneycl.ope.clla.-­

Ame.11.lcana." dice al respecto: 

"'°. a.nd .theJte. Me. Jt.ectóon.6 t.o .óu.ppo!Lt .the. We.tt. Jew,Uh a.nd­

Ch1U.6tian vi.ew a.c.c.01tcüng .to wlúc.h M0-0 u Wctó e.duc.a:te.d .ln .6c.hool6 -
06 Egypt.lan wl6dom (Act. 7:22J. The phaJta.Oh.6 06 the 2d. mlttetUum 

B. C • .tJt.a..,lned a. la.Jt.ge. body 06 pu.bUc. ~eJtvan:t& 601t. 6oJc.ei.gn .6e1t.vic.e., 

.&pe.cúa.Uy .ln .tite 4ta..tu 06 .tite FCVLtlte C1tuc.ent". (14J 
(Ref. Mases and Egypt por Samuel Terrien) 

No quiere esto decir que en Babilonia o en Egipto 
se dieran las condiciones de estricta moral que carac­
terizaron al pueblo hebreo, la influencia esta presen­
te pero, como ya dijimos, los hebreos lo llevaron a 
sus ültimas consecuencias agregando a las bases Egip-­
cias y Babil6nicas 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 Babil6ni­
ca del Guilgamish y, ya en el campo jurídico, la retr! 

14. " •• oha.Jj tt.a.zonU pMa. Jt.UpaldM lo.6 pu.nto.ó de vl6:ta pot.te.Jt,(o-­
JtU de Ju.dl.0-0 y Cw:Uano-0 de a.c.u.e.tt.do c.on. .lo.ó e.u.a.tu Mol6 u -
0u.e. educa.do en. u c.u.elctó de ~ a.b.ldW!la. egi,pcl.a. ( a.ctt. : 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 Monote1smo 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. Ot. 22: 22); la muerte 
era también 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 cópula con mujer menstruosa -la mujer en estas 

circunstancias se consideraba impura- también se san-­
cionaba, dice la Biblia teKtualmente: "ambo.6 -0ell.án c.off.:ta.-­

do-0 de en,t.Jie. -0u. pu.ebl..o" ( Lv. 20: 18) • 

Los jud!os guardaban en muy alta estima la virtud 
de la castidad por lo que regularon una figura del est~ 

Lo-0 FaJta.oneA del 2 ~ mlterúo a.. c.. e.IWl..enaJwn a. un gil.M c.u.eA.po de. -
-OeJ!.v,i,do1¡,u pCibUc.0-0 paJta. el .6Vt.v,f,cio extetúolL, eópecialmen:te. e.n -
lo.6 eA:tado.6 de .e.a. C!Lec.ú.nte. Fe.M:.ll. ( VeJr. .e.a. "Enc.ycl.ope.clla. Amvú­
c.ana.11 .tomo XIX, 'Mo-Oe.6 and Egypt' poll. Samu.el TeJUU.e.n.). 
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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 qu'ien, 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.nto11c.eó fu -0a.caJtá11 

a. .ea. pue.Jtta. de. la c.Ma. de. .t>u pa.dn.e, y .ea apedn.e.a.Jzán lo.t> hombJteó -

de .6 u cluda.d, y moWtcí, poh.. cuanto hi..zo vileza. en 1.6Jr.a.e1. 6oJrJúc.a!!_ 

do en c.Ma. de -0u pa.dtr.e •• 11 (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 violaci6n 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 va-­
ces de auxilio, no hubiese habido quien prestara la 
ayuda, moriría solo el violador (Dt. 22: 23-27). 
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La Biblia es sumamente estricta en cuanto al in-­
cesto y contüme 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. 
20: 11, 12, 14, 17, 19, 21; Dt. 22; 30; 27:20, 22, 23; 

etc.) • 

Si hemos hablado extensamente sobre los delitos -
sexuales entre los antiguos hebreos es porque, no sol! 
mente consideramos que constituyen una excepci6n de e~ 
tre los pueblos de su tiempo, sino, además, porque co~ 
sideramos extraordinario que estas leyes hayan estado­
vigentes por más de un milenio, recuerdese que entra-­
ron en vigor durante el lapso que los jud!os 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 lioenciosas;­
durante el exilio a la Babilonia de Nabucodonosor, du­
rante la dominaci6n griega, la persa o, finalmente, la 
romana. No es aventurado afirmar que, además de esa -­
cualidad de cohesi6n 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 -
le 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 c2 

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

Sexua.l 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. 

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

del Derecho Penal Sexual de la antiguedad con un sole­

ta jo: el advenimiento del Cristianismo. Producto del -
estoicismo impuesto por los romanos al mundo sometido­

ª ellos, de algunas ideas de la Grecia Clásica en vega 

entre los intelectuales de este tiempo y, sobre todo,­

de la doctrina y religi6n judaica el cristianismo vie­

ne a sacudir al mundo. Toda la perspectiva ante el mu!l 
do y ante la vida cambia al contacto con la nueva doc­

trina. En el campo del Derecho Penal Sexual y de la mo 
ral es, podemos 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 aan 
dueña del mundo, toda la severidad de la moral judía y, 

al oponerla a la concupiscencia pagana se produce una­

operación dial~ctica, una oposici6n de los contraFios­

Hegeliana y como una reacci6n a toda la corrupción 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.dven.-lmlen.to del Ctú6üalilómo 1 c.on. .&u. alta doc..:tM.na. a..&­

c.é.ptic.a. We.11.cllctoJr.a. de :toda. c.on.c.up-lóc.enela. .6exu.a1, lo.& .&-i.gno.& lti 
Ug.lo.&o.6 c.amb-lan: el impetu e.Jc.6üc.o de Zeu..& y la. Uv.landad de - -

Atí1t.odlta. .Mn .&ub.&ü:ttúdo.& polt. la. c.a..&üdad de Ctú6to y polt. la. in.m!!:_ 

e.uta.da. v.lJLg.lnúiad de. la Ma.dlt.e. de Vio.&, pUll.a. de :todo c.on:tac.:to a.ún­
en la. c.anc.e.pcú6n.. Se ne.c.u-lta. la. a.dmln..l.6.tJi.a.elón de. .&a.cJtamen:to.6 pa 

Je.a 11.edhnUL a lo.6 hombJz.e..& de ta Wc.-ltu.d que en..tJi.aña. ta fioJz.n-lc.a.- -
elón: el bcw.t.Umo lU6:tJr.a. del pecado de. otúge.n, qu.e. e.6 de. inc.ontl­
nenc.la. .&e.xu.al, y el ma.t!Umon-lo e& la. Wúc.a. tíollma. de. Ucútu.d pa.11.a­

.tM Jc.elac.ion.e& ;., ex.u.ale&; a.de.máh, a. lo me.no.6 oJt.:todo xa.me.n:te, .6 e im­
pone. a. lo.-0 .6a.c.e.11.do:tu el c.e.Uba.:to y c.Mtidad obUga.:to4lo.6. La..& le. 

g-lólac.iane.6 .&ec.ui.Me.&, .úttílcúdaó potr. la .6u.ptc.e.ma. mote.al cJt-ló:tlana., -
.ln.c.u.Núetc.on, .6.ln e.mbM.go, en el e.MOJt. de. c.ontíu.nd-ltc. la noc.16n de. -
pe.cado de lu.jU!z.ia. -a.c.:to de. fioJtn-lc.au6n c.on.tJi.a4lo a. la. le.y de 1),fo&­

c.on la. de de11;t.o .&ex.u.al, Moc.iando ta. ml6.l6n a..&c.Ulc.a. de la. ju.6ti 

cúa. d-lvina. c.on la. ml6.l6n polUlc.a. de la ju.6:tlc.ia. de lo.ó hombJz.e..& 11
• 

¡ 15). 

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 ~l. Como en el Israel Mosaico, 

las virtudes morales y, muy particularmente la casti--

15. Op. CÁ.i.., 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.& Jz.MgM c.amWl.e..6 caJr.a.cteJ!iza.n ta& CÜ6 po.&icú.ane.6 penale..6-
en e.6.ta. mateJúa.: pevt.ec.e, en p!UmeJL lugaJr.1 qu.e la.6 düpo.&.lcú.one.6 -
de la. ley penal han .&.ldo de.6pJr.eJtdlda6 de una. obJta. :te.ológi.c.a.; to.&­

Lúnlte.& que .&epaJUUt et pee.a.do y et dellto no -0e. peJLcUbe.n; lo que.­
la. le.y c.a&t.lga e.6 ta. lujWúa., e..& dec.i.Jr., .toda. c.anjuncú.án .& exu.al, -
.toda. c.o.&:tumbJte. c.Mnal .lUc.-i:t4; en .& egW1.da lu.gM, .4 e 11.ep!Úme e.& e -
pee.a.da can una. .&e.veJúda.d e.x.tlr.ema., ha&.ta et gJta.do de .&ancú.anevt. la.­

Jr.ela.cú.6n eJtó:tlc.a. ñueJta. del e.&.ta.do ma.tlu'.mon.lal c.on la. pena. c.a.p.l- -
.ta.t". (16) 

Esta corriente que pretende confundir Derecho y -

moral domin.6 al mundo occidental durante todo el me- -

dioevo, el renacimiento y no es sino hasta el siglo -­
XVIII, durante la ilustración, 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-
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cando un ilícito penal. Se empieza a ver que el Dere-­
cho solo debe, en las palabras de Pardo Aspe, "man.tene.Jt.­
el mirúmo de. étlc.a. incll6pe.n6a.ble pall.a. .ea buena. eonv.lvenc.la. .6oc.lal!' 
Al respecto nos sigue diciendo Garraud: 

"Una. Jtea.c.cúán eon:t:Jr.a. uta. .lntJtotni..6.l6n de la te.y penal en el 

damúúo de. la. moJta.l .lndlv.lau.a.l .& e pJtOduj o, :tan.to e.n Ale.man.la. e.amo 
e.n FJta.nc.la., en. la. .6e.gunda. mlia.d del .&iglo XVIII; pe.Jt.o no u -0.lno­
hctó:ta. el .6.lglo XIX c.u.a.ndo u:te mov.lmle.n.:to ha. podldo :tlúunóa.Jt y -­
eua.ndo .6 e ha. log1ta.do que. lo.& Cócügo.& mode.Jt.no.6 cll6Unga.n má6 y má'.6 
e.a.da. vez lo que peJtté.ne.c.e a.l dom.lúa de. ta le.y rno!tal.y lo que pe.Jt. 
:ten e e.e al dom.lnio de la. le.y .6 o c.lal. To da.v.Ca en nuu :tM.& cU.ctó lctó -

le.g.Ula.c.lonu de oJU.ge.n gel!máiúc.o c.on-0e..1tva.n, dude. el punto de. -­
v.U.ta. de lo.& de.tl:to.& c.on.:t.lta. lctó c.o-0:tumb.1tu, una. :te.nde.nc.la. a ta -
vez mt6 ex.tem,,lva. /J má& 1te.p1tu-lva. que. la. de. lo.6 C6dlgo.6 qu.e. ha.n -
.ten.ldo .&u a/t.lgen en el óJta.nC!.~ ••• La. .6e.pMac.lón del Ve.Jt.ec.ho Jte.6-­

pe.C!.:ta de. la. mo!tal y de la. Jte.l.lg-l6n u ano de. lo.& lta..6go.& ca.Jta.C!.:te.--
4Ut.lc.o.& de. lctó leg.Ula.c.lonu del. td.glo XIX al c.ompa1ta.Jtlo-0 con _..; 
lctó leg.Ula.c.lonu de .6iglo.& pctáa.do.6. Eó, .&obJte. :todo, a. p1top6.&,(;to­
de. lo.& a.C!.:to-0 c.on:tJr.a.Júo.& a. lctó bu.e.nctá c.o.&.tumb1tu e.n donde el c.on-­
:tJuui.te. e6 muy pe.Jtc.e.pt.lble.. Lo.& C6cllgo.& modvmo.& pa.&a.n .lndláe.Jt.en-­
:tu a.l la.do de u o.& a.eta.& qu.e., e.n p1Llr1.c.lp.lo, quedan bajo el doml­
n.la de .ea c.onc.lencla. y no e.n.:tJta.n bajo la Uóe.Jt.a de la. le.y penal •• " 

En la actualidad, la separaci6n definitiva entre­
Derecho y moral en el campo de lo sexual casi se ha 12 
grado, sin embargo, los ecos de aquellos tiempos de un 
Derecho-moral no se han apagado completamente; aún hoy 
encontramos residuos de este orden jurídico-moral en -
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algunas legislaciones y, si bien cada día esto se des­
vanece más y más de los ordenamientos penales, persi! 
te, sin embargo, en las mentes 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
gulaci6n 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 misi6n 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: 

"Et VeJLe.c.ho pe.na.l :U.e.ne. un e.ampo me.no-O vMto que et de la. -

rnoJtat, y en eó:ta. eó neJUt, pe.c.u.llM de la. vida. .6 e.xua.l, no puede. M­
p,lltM a. .lmpon<VL la. ob.6 <Vr.vanc.la. de :todo.6 lo.6 de.b<VLe..6 p!Wcl.amo.do.ó -
poJr. la. éüc.a. .&e.xua.l, .6.lno :tan 1>6to et de aque.Uo.ó e.u.yo c.umpllmle.fl:. 
:to Jt.e.pute. ne.c.e&atúo pMa. ta. oll.de.na.da. c.onv.lve.nc.la. .&oc.la.l. En et -­
e.ampo 1>e.xu.al no pu.e.de et V<VLe.cho pe.na.!, n.l e& .&u. míA.lón, :te.11.de.JL a. 
ta. motutUza.c.lón del .ln.dlv-lduo, a. a.paM:cvlle. del v.lc..lo de. ta. &e.n6U.f!: 

Udad; 1>u. a.c.:tu.a.c.lón -0e tte.duc.e a. ta Jte.pttu,f,6n de. a.queil.0.6 he.c.ho-0 -
que .tu.lona.n gll.ave.me.rt:te. b.le.11.u jwú.d.lc.o.& .ln.dlv.ldua.leó y c.o.te.c.:U-­

vo-0 pon,i.endo en pellglW la. v-lda c.ole.c.:Uva.". ( 7 7l 

6. Panorama en nuestros días. 

Indudablemente, en nuestro mundo occidental esta-

77. V<VLecho,Pe.na.l. Tomo 11, p. 479. 
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\ mos viviendo lo que se podría denominar una revoluci6n 
de la moral sexual. La antigua actitud de secreto que­
dominaba la esfera sexual, aunque aún predomina, es C! 
da día menos perceptible. Se ha operado la reacci6n 
dialéctica a tantos siglos de prejuicios y tabds; 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 escandaliz6 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
equivoc6, como se demostr6 más tarde, ~o 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 provechosQs que los aciertos de los hombres peque­
ños¡ el error de Freud fue un error fecundo: abrió 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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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: abrió las 
puertas a todo un universo maravilloso y nuevo. Gra- -
cias a Freud se acept6 el factor sexual en la vida del 
hombre ya nq 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-­
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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. ;U m.Umo". 

Así, poco a poco se han ido intensificando los es 
tudios sobre 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 educaci6n 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-­
sul ta muy significativo ver que el año pasado una de -
estas obras 18 alcanzó las listas de "bu.t .&eil.eM" ( li­
br9s de mayor venta) en los Estados Unidos. Quiz! muy­
pronto re.sul te equivocada aquella clasificaci6n que ha 
cía el Dr. Frank S. Caprio de las personas en ".&exua!.-­

me.n.te lgna1tante6 y .&e.xualme.n.te mal :tnfiorona.da.6". 

Hasta la Iglesia Cat6lica esta abriéndose a esta­
nueva corriente, resulta muy significativo el ver que­
en el Concilio Vaticano II se reconoci6 a la actividad 
sexual como una expresión de amor entre los conyuges y 
ya no solo, como antiguamente, como una funci6n repro­
ductora. 

"Make love. no.t wo.11! 1
, 

11 Ptr.ay notr. .6 ex" ("ha.e.el!. e..t amOJt. y no ta. 

18. Vtr.. Va.v~d Re.ube.n, EveJty.th.lng you al.way.6 wa.n.ted to KNOW a.bout­
.6 e.x.. 
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gu.wr.a.", "11.e.zad poJt el .ó e.x.0 11
) claman los jóvenes 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 sexol6gicos 
producto del anhelo del hombre nuevo por conocerse me­
jor sexualmente; 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 soci~ 
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dad. 

Es importante, en este tiempo de prevenci6n de 
los delitos, el procurar la atenci6n médico-psiquiátri 
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 dio a la resoluci6n­
del IX Congreso Penal y Penitenciario de Berlin en - -
1935, que en seguida reproducimos, una t6nica racista-· 
y violatoria de los más elementales Derechos Humanos: 

"PIWnvr.o, Ha. .lugM, en. .todo :teúo de le.y, <iiA:tlngtúlt claJta.­

me.n:te lo,t, do!J :t~o.ó de. u.teJUliza.cú6n 1J de c.a.!J:tJr.a.cúón, que .6 e-

1te.MeJz.e11 a. opvr.a.cúonu de na:tWtai.eza. y Jte!Julta.do,t, dlóvr.e.n:te&. 

Segundo. Lo,t, bueno.ti Jr.Uulta.do.6 :te1ta.p€ui.lc.o.6 pll.eve.n:Uvo.6 de.­

la. cctó:tJr.a.cú6n e.n la.& pVt:twtba.cúonu .6 e.xua.lu c.on te.nde,ncúa. a. la. -
de.Unc.u.e.ncúa. deben Ue.vM a. :todo.6 lo.6 pa-Uu a. a.doptaJL en .6U6 le.­
ye& la.& modlQ,lc.a.cúonu o a.cUcúonu ne.c.uaJúa1.> pMa. qu.e. e.!Ja.!J op~ 
cúonu pu.e.dan 1'e.Jz. p!ta.c.Uc.a.da.!J a. .6oUc.i:tud del. ,i.n;tvr.ua.do o. c.on .6u 

é.on.óen:t.únle.n:to, pMa. UbJta.Jt a.l ,i.ncllvi..duo de .6U6 te,nde.ncúa.6 .&e.xu.a.­
lu a.no1tma.lu qu.e. hagan te.me.Jz. la. e.j e.c.u.cúón de. de.U:to1.i .6e.xu.a.lu. 

TeJtc.e.Jz.o. Lo mlómo debe a.c.on:te.c.e.Jz. pa.Jta. la.lJ ope.Jz.a.cionu dt ~ 

:teJú.Uza.cúón poll. mot.i.vo.& .&ruU.t.aJúoJ.i o lúgiénlc.o.6 c.on e.l c.ol'l.!Je.n:ti­
nu'..e.n:to de,l .6uje;to ope.1ta.ble.. 
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Cu..a.JLto. La. c.a1.>bta.uón pOlc. c.oa.c.c.16n pu.ede .6 eJt cv.,~a.da. a. -
lcv., obt.af., mecUdctó de .6 egwúda.d otr.dena.dcv., poJt. .tcv., leye-0 eu'..6:ten:te-0. 

La. e-0teJú.llza.u6n potr. c.oa.c.u6n o potr. ..ln.cUc.a.c.10ne-0 eu.gen~¡­

c.a.6, e-0 u.na. mecUda. ptr.even:tlva. tr.ec.omenda.ble, potr.que cll6mlncU.fl.án pa. 

M.. el potr.ve~ el númeJto de ¡ncU,v¡du.oL> anoMla.le.6 den:tJr.o de. lo-0 

c.u.a.le.6 .6 e Jteci.u.ta. u.na. pall.te c.oYLL>¡dvr.a.ble de lo.6 CJUmlna.le-0. 

Qui.n:to. La!.> me.clldctó le.ga.lu de .6 egUJú.da.d tr.e.la:t.lva1.> a. la. u­
:te.4lUza.c.l6n polt tr.a.zonu L>a.nfta.Jú,ctó o e.u.gené6¡c.a.6, a1.>.t e.orno la. -­

c.a1.>:tJz.a.c.16n .de. de.llnc.u.en:tu L> e.xu.a.le-0 pe.llgM.6 o.6 o Jte.i.nc.1den:tu, -­
-0on opoll.tuna.L>, c.on la. c.oncUu6n. de qu.e. .óe. :tomen .6eJúa.6 ga.tr.a.ntictó­

pMa. la. f UL>:Uó-lc.a.úón. de. e.6a!.> opeM.CU.onu. 

Sexto. La!.> leg~la.c.1one.6 na.c.1ona.lu debe.tr.án gcvr.a.n:tlzM, du 

de :todo.6 lo.6 pu.n:to.6. de v~:ta., que lM ope.tr.a.CU.one-6 de c.a1.>:tfl.a.ú611. y 

de. uteJU..llza.u6n poJt c.oa.c.c.1ón no :tendlr.án luga.Jt .6¡no c.on u.na. pJtu.­

denc.1a. extJr.e.ma. y c.onóollme a. u.n pMc.ec:Umlento tr.e.gulM, qu.e plteve.tr.á. 

u.n examen c.uida.do.6 o del. c.ct6 o poh. u.11. c.omltt de. mé'.cUc.o.& y j UJú.6.tOJ.i ". 

( 79) 

Notese que los apartados cuarto y quinto dejan -

abierta la posibilidad de que operaciones de castra- -

ción y de esterilizaci6n se lleven a efecto coactiva-­

mente y, además, por medidas eugenésicas. Bajo estos -

auspicios Alemania cre6 leyes tales como las de la de­

fensa de la salud pública y las de "la. deóeYLL>a. de la. .&a.n-­

gJte. y el. honoJt alemán" (15 de septiembre de 1935). Bajo el 

amparo de estas leyes se cometieron atrocidades e infa 

79. C.lt.. poll. Gonzá..e.ez de R..o.. Vega., op. c.);t., 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 resoluci6n, 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 trascende~ 

tales y la mutilación. Resulta, sin embargo, interesa~ 
te anotar que en el Estado de Veracruz la ley 121 de 4 

de julio de 19 32 . y sus reglamentos, "fiac.u.lta. la eA.telt.lUz~ 

U6n pevta enaj enado.6, .úilo:tM, de.gen.eJtado.& o aman.te,& e.n gtr..a.do .tal 
que., a ju,i,c.lo de la Sec.c.l6n de Eu.gen.eAla e. fUg.le.rie. Mental, la .ta­

CJta. del. buüvi.duo .6 e c.an&lde.tr..e. -lnc.utr..able 1J :tltanóml6lble. poJt hell.e!J:. 
e.la, .&i.emptr..e qu.e. la opetr..a.c.l6n qu,i,Jr.f1Jc.g.lc.a o el ptr..oc.e.cümle.nta en -­

vi.Jr.tu.d del e.u.al .6 e tr..e.aUc.e. fu eA.te.M.Uzac.l6n no c.aU6 e al .6 u.je.to -
má'.6 que inc.apa.c.ldad gené'.6lc.a., pell.o te. c.on&e.tr..ve., e.n c.amb.lo, .toda.&­

~ 6un.c.lon.u .&exu.a.tu. E.ó:ta. le.y Ve.Jr.acJW.zana no ha llegado a. :te.-­
ne.ll. eáe.&o.6 pJtád.lc.all poli.. .6U .taW duu..60". 20 

20. F. Gonzátez de. ta. Ve.ga, 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
gen~sicas, 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 a11n imper-­
fecta y, por el otro, no corresponde al Derecho la tu­
tela penal de las leyes de la herencia aún no perfec-­
cionadas. 
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CAPITULO - TERCERO 

DEL DELITO DE ESTUPRO 

1. Concepto. 

La palabra estupro proviene del latin {stuprum),­
el significado de esta voz es, al decir del Maestro 
González de la Vega, de origen etimo16gico muy dudoso. 
Commelerán, en su Diccionario Clásico etimol6gico lati­
no-español afirma que proviene de una voz griega (sig­

ma, tao, upsil6n y omega) que significa la erección fá 
lica. Es también 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 il!cito, extraconyugal de -
tal manera que se designaban como 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 FueJto Juzgo que lo identifica con el -
incesto y en el C~.~go de W PaJitldtu leyes 2.11. y J.Q, Tit • 

. XV+,II, Part. VII que hace otro tanto. 

Indudablemente nuestro Derecho Penal toma la f ig~ 
ra jur!dica 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

contramos la figura de este ilícito penal en el V,f.ge6-­

.to "come.te. el dellto de e.6.tu.pll.O e.e. que nu.eJUt de ma:t!Llmon.lo :tle-
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ne a.e.e.u o c.011 mu.j eJr., de. bu.e.na& c.o.6tumb11.u, exc.e.ptu.a.ndo u e.a& o de. 
fu c.onc.ub.lna.¡ u a.dulteJúo .&e e.orne.te c.on mu.je.Ir. ca.6a.da.; u utupll.01 

c.on u.na. v.lu.da., u.na. v.lll.ge.n o u.na. n.lña". (Ley XXXIV, título V,­

libro XLVIII). La. 1n.4:tltuta. de. JU6:tútla.no dice, por - -
su parte, "La. m.l6ma. le.y J uUa. c.a&.tl.g a. el deWo de u tu.pito, e.11-

qu.e .6.ln vlolencúa. .6e. a.bU.6a. de u.na. done.ella. o de una. v.lu.da. qu.e vi.­
ve hone..&;tame.n;te; fu pena. pa.11.a. g en;te a.c.omoda.da. e.& la. c.oná.U c.a.cú6n­
de. la. mlta.d de. lo.6 b-le.ne..&, y pa.11.a. lo.& poblLU pena. c.o1r.po!t.al" (Ley­
IV, titulo VIII, párrafo IV) • 

. "En el m.l6mo .6en.tldo -dice González de la Vega 1- pevta.­

et Ve1r.echo Ca.n6n.lc.o el e..&tu.p11.o e.& el c.omeJr.do caltnal illc);to c.on.­
una. mu.j eJr. v.lll.ge.n o vi.u.da que. v.i.va. hone..&tame.n;te. y que. no .6e paJl..i.e!!_ 

te en g11.a.do pll.Oh.lb.ltlvo pa.11.a. el rm:tlúmon.lo¡ u;to ú.Ulmo, pa.11.a. d.l­
nVte~o del .lnc.uto". 

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 tradici6n -
romanista en cuanto a la figura del estupro_ no existe­
una unificaci6n de criterios en cuanto a los elementos 
que lo integran. 

Así, encontramos en la legislaci6n española que -
bajo la denominaci6n de estupro se agrupan 3 il!citos­

penales diferentes ninguno de los cuales se equipara -
exactamente al nuestro: 

"En e.6ec..to, el al!.tlc.ulo 437, .&a.ne.lona. el a.e.e.u o caMal c.on.-

1. Op. cli.., p. 355 
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done.e.lea. ma.yo1r. de doce. y me.noll. de. veJ.ntlt.1té6 año.&, e.jec.u:tado poJr..­
a.utotúda.d púbUc.a., -0a.c.etr.do.te., CJúa.da, doméJ.,:Uc.o ,.tutoJr.., nne-0.tJr..o o­
e.nc.Mga.do pott. ~u.alquie.Jr.. .tU:.ulo de. e.ducacú6n o gu.a.Jr..da. de la. v.le:tl­
ma., a.paJr..tándo.&e. de. e6t.a. ma.ne.Jta. del. conc.e.p.to ge.neJutlme.nte a.c.e.pta.do, 
ya qu.e pa.Jr..a. la pe.na.e.ida.el tomi en c.ue.n:ta. la..6 1t.e1.a.cúone-0 de. de.pe.n.-­

de.ncúa. qu.e. me.ella. e.n:tlte. la.6 .6U.j e.to.6, .6.Út eugbt el. pll.oc.e.dimle.nto -
e.ngaJio.&o. En .&u. a.tc.:U.c.uto 438, pile.ve el ca-00 del a.c.c.uo c.aMal -­

c.on he.11.mana. a ducen.clle.nte. a.u.nqu.e .&ea. ma.yoJr.. de. ve.lntii:Jt.éA a.ña.&, -

Jr..e.gulando a6-C p!Lop,{,ame.nte. el de.Uta de. i.nce..6.ta. Poll. úUlmo, e.n· el 

pMlw.óo I de. u e tnl6mo ctll.tlc.uto .6 e 1te6.le.Jr..e a.l a.c.c.e..6 o c.atr.na.l c.ome.­
:tldo poll. c.ualqu..lell.a. otJta. pelt.6ona., c.on mu.je.Jr..ma.yoll. de. doc.e. y rne.n.oll. 
de ve.bi:tltJLéA año.&, i.nte.Jr..v.ln.le.nda e.nga.ño gJr..a.ve., c.tU o ute. qu.e. e.6-

e.l q u.e mcú .6 e. ac.e.Jr..c.a. al e.o nee.p.to q u.e. e.n. la. a.c;tu.a.Uda.d .6 e :ti.e.ne. - -
del e..6.tupJr..o". l 2 l . 

Notese que la mis similar de las tres hipótesis en relaci6n 

oon nue.cstro 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 inte:cpretase la disposici6n en.el S6!!, 

tido de que la victima debe ser de vida honesta y buenas costum-­

bres, aunque no sea daicella. 

El C6digo Portugués que según Sodi3 viene a ser -

el antecedente más cercano en relación a nuestro Dere­

cho en la materia descri.be el estupro como el que come 

te "a.qu.el qu.e, polL me.ello de .6 e.du.c.c.l6n, u.tupJr..a. mu.j e.IL v.ütgen, ma.-

2. Albell.to GonzM.e.z Reaneo, op. cUt. , p. 89. 
3. Veme;tlúo Sodl, Nu.e6tlla te.y pe.n.a.l, .tomo II, p. 440 
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yolt, de doc.e. y me.rwll. de. dlecúoc.ho a.ño-0" (art. 392 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 articulo 120 de la manera siguiente: ".H. -lmpondlr.4.­
al utu.pJtttdoJt 1t.ec.lU6.l6n o p!VUl6n de tJtu a. .6 w año4 , cuando .to..­
v.<:ctóm 6ue.Jte. muje.Jt honuta., ma.yoll. de. doce. y me.noll. de. qu.lnc.e. aPio.6 
y no .6 e. e.nc.ontJuvr.e. plU'..va.da. de. 1La.z6n O. de. .6 en:tido o en .6ltua.cú6n -
poli. la c.ual no pu.clle.Jte. JtMiAtiJr., pOll. enóeJtme.dad o c.ualqu.le.Jt otlto­
motlvo". 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 alti­
ma parte del articulo se distingue el delito de estu-­
pro de el de violación impropia. 

El C6digo de Defensa social.de Cuba mantiene de -
la legislación española la figura del estupro dom~sti­
co (art. 437 Código Español) y agrega en su articulo -
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 evoluci6n que ha teni 
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do el concepto del delito de estupro en la legislaci6n 

mexicana a través de los c6digos de 1871, de 1929 y -~ 

del vigente de 1931 mismo en que, de acuerdo con Gonz~ 

lez de la Vega, se "ha. llega.do al mejoll. pe.1t.6ec.elonamlef't..to le­

gl6lo.,tlvo de.ntJto del. Ve.1t.ec.ho c.ompa.1ta.do". 

El Código Penal mexicano de 1871 en su reglament~ 

ci6n del delito de estupro establecía: 

"U.áma.& e e6:tup1U1 .e.a. c.6pula. c.on mu.j tVr.. c.a.6:ta. y hone6:ta., e.m- -
pleando R.o. .&edu.c.cúón o el enga.ño pMa. a..tc.a.nza.1t .&u. c.on.6e.n:t-únlef't..to". 
(Á!Lt. 793) 

"El e6tupM .66.to .6e c.M.tlgOJúi en lo.6 Caóo.6 y c.on laó pen.M­

.6.lgule.n.:te6: 
1. Con c.u.a.:tll.o a.ña-0 de p!tl6.lón y multa. de .&egu.nda. c.lMe, -0,l-, 

R.o. eda.d de .e.a. e6:tuplta.da. pMMe. de dlez a.ño.6 peJt.O no de c.ato11.c.e; 
11. Con oc.ho año.& de plL.l6.lón y mu..e.:ta. de c..le.n a mll quln-le.n­

to.& pe6 0-0, .&-l aquella. no UegaJt.e. a. dlez a.ño.& de e.da.d; 

111. Con CWLe6.to de. une.o a. onc.e. me6e6 y muUa. de cúen a. -­
mlt quln.len.to.6 pe.&o.ó, e.u.ando R.o. e6.tu.pJto.da pMe de c.atoJtc.e. a.ño.6, -
el e6tupJto.doJt -0ea ma.yoll. de e.dad, haya da.do a a.que.e.la. poll. e6cJLlta­
palabJto. de c.a..&amlento y .&e niegue a c.umpli.ltea .&.ln /c.au6a. jwta Pº! 
teJúoJt. a. .ea. c.6pu.la., o a.n.:teJúoll. a. e.u.a., peJto ,lgnoJto.da. pote. a.qu.ll". -
(Mt. 794). 

Aqu!, propiamente, el estupro que más se asemeja­

ª nuestra concepción actual que tipifica el articulo -

794 fracción I en que se protege contra la c6pula obt~ 

nida mediante seducción o engaño a la mujer casta y h2 
nesta entre diez y catorce años. La fracción II que h~ 
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bla de las menores de diez años en realidad esta tipi­
ficando y la violac16n impropia; en cuanto a la frac-­
ción III se trata de una figura distinta, en ella la -
edad no ti.ene límite máximo por lo que puede ser suje­
to pasivo cualquier mujer mayor de catorce años, a~n -

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.ópufu c.on una mujeJt qu.e vi.va hone6tamente, ,& .. (.: .6e. ha. em 

ple.a.do la. .&e.duc.cú6n o el engaño pa!!.a obte.neJt .6u c.onóentimle.nto •• 11 

(Art •. 856). 

11 el .óolo he.c.ho de. no pa..6al!. de. dl.e.cl&w a.ño.6 ta e6..tupJr.a.da., -
.6 e p4e6um.Uuf que. el. e6:l:upJr.a.doJr. empleo .la. .óe.duc.cúón o el engaño" -
( art. 857). 

"El e6tup1to .óeJr.Li. pwúble. .66.f.o e.u.ando la. e.da.d de. la. e6:l:upJr.a.­
da. no U.egue. a. dl.e.cúoc.ho a.íio.6, y .&e. .óanúonaltá del modo .&.lguie.nte¡ 

r. Con :th.e-6 a.íio.6 de he.g4ega.cúón y multa. de quince a :th.Unta. dla..6-
de. utlU.da.d, .6-l .la. e6:l:upJr.a.da. átte6 e ,(mpubeJt; 1J !1. Con un año de. -
al!.Jr.e6to y multa. de dl.ez a quin.e.e. dla..6 de u;U.U.da.d .ói la. utupJrA.da. 

áu.e.Jr.a. pub eJt. SeJr.á. eúltc.u.nó:ta.ncúa. agJrA.va.nte. de. c.ua.Jt..ta. c.la..6 e: .6 eJt - -

done.ella. la. e6tupJrA.da." ( Art. 8 5 8 ) • 
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El C6digo de 1929 mantiene la tendencia de consi­

derar la figura de la llamada violaci6n impropia como­

un tipo agravado del estupro; protege a las menores e~ 

tre dieciseis y dieciocho años contra la c6pula obten! 

da mediante seducción o engaño y a las menores de die­

ciseis años contra toda c6pula 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 c6di­

gos anteriores a~í como de los c6digos extranjeros. En 

su art!culo 262 establece: 

"Ae q u.e .ten.ga c.ópu.ta. c.on. mu] etc. me.noll. de cü.e.cúoc.ho año.& , c.~ 
.ta y honcu.:ta., ob.te.rú.en.do .6u. c.on.6en:timlento polt. me.cü.o de. .6e.du.c.c.l6n 
o engaño, .&e !e apUc.a.tuín de un mcu. a. :tlt.cu. .año.6 de. pw.i.6n y mu.t­
.ta de. cúnc.uen:t:a a. q1.iútle.nto.6 pcu.o.& 11. 

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

element~s del delito de estupro:a)tener c6pula CQn una 
persona; b) menor de 18 años; e) casta y honesta y - -

d) obteniendo su consentimiento por medio de la seduc-
... 1 - 4 cion o e engano. 

4. Seman.aJúo Ju.cü.c..i.cú'.. de. ta Fe.detc.a.c..i.ón, CVI1, p. 563 



2. La Conducta y su ausencia 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 cópula pueda ser también anormal. Es 

necesario hacer la distinción entre (c.opula. 4bú.ct.o .&e.n&u. 

y c.opula. la.t.o 4e.ti6u) • 

"El c.o.(,to o c.ó pula. .6:t.Júc:to .6 e.116 u. .6 e JteaUza. pOll. la. bl.:t.Jr.cdu.E:_ 
c..lón del pene.e. e.n . la. va.g.lna.. E xl.6.te la. c.ó pula. la.to .6 en.6 u e.u.ando -
la. hitltodu.c.c..l6n e.6 en el ano o e.n la. boc.a.. No .6e. Jt.equleJLe. paJta. el 

c.o.lto qu.e. el a.c.c.e.óo c.a.Jtnal ale.anee .tiu. peJLóe.c.c..lón 6.l.6.lológ-lc.a. n-l -

la. du ólollilc..l6n de. la. v.letlma., pu.cllendo :tJto.:t.o.Jr1Je. de. u.na. hL.tltodu.c.­
c.-lán .lnc.omple.ta.. (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 

lacién. 

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 apodícticamente, ya que la víctima puede ser 
una menor sin experiencia en asuntos sexuales y que, -

5. Eu.óeb-lo G6me.z, TJr.a..tado de VeJLe.c.ho Penal., T. I1I, Bu.e.no-O /J.J.Jl.e.6 1 

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 pelL a.nu.n. no· deben ·considerarse acciones 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 Hav.elock Ellis, que dentro de la -
relación amorosa no puede haber perversión 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 "~u. ejec.uci.ón pu.e.de. e.x.te.nd€JL6e. e.n el .tiempo y -­
óJta.c.cionaM e y a.c:/rnl:tlJt.6 e en c.on.6 e.c.ue.ncia. fu te.n:t.a;ti,,va." 7 

6. Lo-0 deLlto-0 de. viola.ci.6n y elitupño, pp. 69-70, Ed. Ide.eui. Bue-
1io-0 Affle,& I 19 52 o 

7. Op. c.-lt., 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 -

11.6 emlnatio ..ln.:óta. Va.6" y, con independencia también de si -
el coíto tiene o no consecuencias. 

e) De lesi6n 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 comisi6n de la conducta requeridos­
por la ley son la seducci6n o el engaño. Por io tanto­
nos encontramos ante un delito con mediqs legalmente -
limitados y, por lo tanto de formulaci6n casuística. 

Existe confusi6n en la doctrina para determinar -
la diferencia específica entre engaño y seducci6n. 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 autores: 

.Para González Blanco "la. .&e.du.c.cú6n e.n el e&:tu.pJr..0 1 e& -

.e.a. a.c.:tlvhlad de. c.u.a.tqu...le.Jr.. .lndote. 11.e.ai.1..z.o.da. po11. el -0u.j eto a.ctlvo -
'c.on el pMp6.&li.o de pe;u,u.a.cWt al pa.6.lvo a. ta. 11.e.a.Uza.ci6n de. ta. c.§_ 
pula.. La a.c.:tlvhlad del -0 u.je.to ac.:t.lvo -0 e. pltoye.c.:ta pu.e&, .6 obJr..e. el -

piano p.6.lqu...lc.o y .61.t e.Uó.te.n.cla. 1te.qu...le.1t.e. el qu.e.bJr..antami..e.nto del m,& 
c.a.IÚ6mo de .ln.fúb..lcl6n". 8 

8. Op. c.i.t., p. 91. 
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Francisco González de la Vega nos dice: "En .&u. u--
1 :tlúc.to .&.lgvU.6-i.c.a.do jwú.dlc.o en:tendemo.6 pott. .&e.du.c.c.l6n: .&e.a. .e.a. malf 

c.lo.6 a. c.ondu.c.ta. la.6 c..lva. e.f'tc.amlna.da. a. .6 obJf.e e.x.c.l:ta.Jt .6 e.xu.alme.nte. .ta.­

mu..j eJr. o b.le.n .to.& ha..ta.go.& a. .e.a. tnl6ma. de..&:ti.Jia.do.6 a ve.nc.e.tt. .6u. 1t.U.i!. 

:te.ne.la. p.61.qulc,a. o molt.a.l, a c.uya. vbttu.d la. mujeJr. a.ec.ede a. .e.a. plte.6-
:ta.c.lón -0 ex.uai.. P eJr.o, paJr.a. e..& UmaJt.e.a. e.amo .lnte.gJUA.n:te de.e: u:tu.p/f.O, -
no.& pa.Jte.c.e mene..& :te.tt. qu.e. dlc.ha. .& e.duc.e.lón .6 ea. a. :tal pu.n:to ,impo)(;tan­

:t.e. qu.e pueda. e&.ti'.mMóe e.amo .e.a. c.a.Ma. d.llte.c.:ta., efi,l.c.len.te y dete.Jtm& 
nante. . de. .tá. ehtJLega. .6 e.xua.l. de. la. · mu.j e.tt." • 9 

Para Fontan Balestra "la .&edu.c.e.l6n no e6 en 1t.e.<LUda.d -
un he.e.ha .&.lno el .me.dio pM.a. Jteal-lzaJt e&e he.cho". Dice que Carra 
ra define la seducci6n 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 -

10· 
espontánea. 

También la Honorable Suprema Corte de Justicia de 

la nación ha aportado sus definiciones del concepto de 
seducción diciendo que "eotJA.l.&:t.e. en .ea. ac..c..l6n .óu.ge..&.tlva. e.j €.!!:.. 

e.lda. polt una. pe.lt6ona. en e..e. t!rúmo de. o:t.JUA., pa.lt.a. de.:t.eJtminaJL .6u. c.on­
du.c.:ta. e.n .e.a. d.llte.c..e.lón que el a.e.U6a.do .&e pJtopone.". 11 "La .&e.duc.c..l6n 
e& .e.a. ma.llcúo.&a. c.onduc.ta la6cúva. ene.aminada. a. .6ob1te. ex.c.ltaJr. .&e- -

xualme.nte. a la. mu.j e.tt., o b,i.en, e.e halago ha.c..la. la. mlóma., du:túta.do 
• .¡. • ,. • NDll 12 a. venc.elt .& u. lte..&A..6;t,e.nc.<..a. p.6;{.qtu.ea. o mott{M.. • 

9. Op. c.lt., p. 373 
1 O. C. Fon.tan Ba.leó:t.lt.a., Vel.lto.& Se.x.uale..& P. 91 Ed. Alta.ya, Bueno.6 -

ÁÍ.Jte(). 
11 • S e.ma.na.Júo J u.dle.lol. de. la F e.dett.ae.l6 n, LXX1 V, p. 5 2 6 3. 
72. Se.ma.na.Júo Judle.la.e de la Fedett.ac..l6n, 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: "Engaño u' la. ma.ni.obJza. que. .& e. Jte.a.llza c.on el. -
fi.út de que .& e c.Jtea. R.o qu.e. no u ' • Et e.nga.ño, e.orno me.ello pa.Jut la. -

ejec.ucúán del u:tupJto, c.oltói..ó:te en lo.& aJttlói.c.i.o-0 Jte.a.llza.do-0 e.en­
.e.a. Mna.Uda.d de ob.tene.Jt. el. a.ywi.ta.mlen.to c.aJtna.t" 13 • 

.. 
Para González de la Vega: "El engaño en el utu.pJto --

c.on&i.-0.te. en una. .te.ndencúo.&a. a.c.:tlvi.dad de. mu.:ta.cú6n o alte.Jta.cúón de 
la veJtda.d. -pJtUien.ta.uón e.orno ve1tda.de1to.& de hecho.& fia..Uo.ó o pttome­

.&a.6 me.nt<'.Jr.o-Oa.6- que p!Ladu.c.en en la. muje.Jt. un u.ta.do de e.Meo, c.on-. 
óu.-O-l6'n, o e.qu-lvoc..a.uón, polL el. que a.e.e.e.de a la. p!Le.tenb.i.án eJtó.t.<.­
c.a de .óu bUA.ia.do1t. En.t/Le la. a.c.:tlvi.da.d óala.z del. va.JL6n y la. ac.ep­
.tacúón del. c.onc.úbi..to vene.Jteo poJt. fu joven debe exud)Jr. .6elL.<.a., u­
Wa.ta y dllte.a.ta Jtela.uón de. c..a.rU>a.llda.d, o, en o:t.Jr.a6 pa.fub!ta.6, el. 
engaño ha. de. .&e.Jt. fu c..a.iua. efi.lc.i.en.te y de.te.Mllna.n:te. de la. a.c.ep:ta.-­
úón de la. c.ápula.". 14 

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nación ha­
declarado que "el engaño u la. .te.ndencúo.&a. a.c.Uvi.da.d .&egi.Uda -
polL el. a.gen.te. a.c.tlvo del. deLUo, pa.!La. a.UeJta.JL la. ve!Lda.d y plLOdu-­
ÚIL en el. a.ge.n:te. pa.-0.lvo un uta.do de. e.1LJt.01t, c.on6iu.lón o equivoc.a.­
úón, pa.!La. logll!J.IL la p1Le.ten.&.l6n e.Jt.óti.ca.". 15 

En lo personal, creemos que las diferencias entre 
ambos conceptos son tan vagas que no resulta dificil -

13. EMa.¡¡o dolrnátlc.o .&obll.e. el. del..lto de e.-0:tupJto, Ed. Jwúcllc.a Me.­
xlca.na, M xlc.o 1961, p. 21. 

14. Op. c.i..t., 311. 

15. se.ma.na.Mo Ju.cllcúctt de. .e.a. Fe.de.Jta.u6n, T. xcrn, p. 2016. 
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explicarse la confusión que doctrinariamente se ha da­
do resultando de ·esta que algunas legislaciones, como­
la nuestra, usen ambos t~rminos; 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 
r!a "enga.ño.6 .t:iedu.c.t.01r..e1.>" o 11Seduc.c.-lon.e1.> en.ga.ña.doJi.e&". El pro--

, 'pio Carrara funde ambos conceptos al afirmar: 

11 La. ve1r.da.deJi.a. .seduc.c.-lón tiene en el !engua.j e jwúcUc.o, poJL­

.6u. .lncll.6 pen&able tiub~itMto, a.l engaño. La. muj el!. que, en vulga.Ji. -­
lengua.je, -Oe Uama. .seduc..lda. poJi.que .6u pode.Jr. ¡)ue ve.ncúdo .po1t el -

pJtec.-la, la6 .tágJúm::<.6 o la6 M-ldua6 .te.Jr..n.UJu:U> de. wi ht6.l.6te.n:te ruMf!:. 
te., o pOh. la. a.v.ldez o la. exelta.da. ex.a.Ua.cúón de .t:i ~ .t:i e.ntido.t:i, no­

pu.ede. dec.-llC.6 e q u.e. ha. .6 ido .6 e.du.c.-lda. en e.e. .t:i en.ti.do j wúcUc.o ".. ( 7 6 l 
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 estup~. 

"Ha.bJLa :tlp,(,c.-lda.d, en ute. de-Uto, c.ua.ndo .6 e -ln:teg11.e e.e. tipo 

16. Op. c.-lt., pálvu:tóo 1503. 
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\ Jtegente de1.:ic.Mt.o en el. ctJLt.Cc.ula 262 del. Cócllgo Penal, o .&ea., c.uan 
do .6 e. Uenen todo.& .to.-6 el.e.menta.& .tlp.lc.o.&" • 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 descripción legal incluye tanto elementos ob 
jetivos como normátivós. Como ya dijimos es un tipo de 
formulación casuistica, o sea, de medios legalmente li 
mitados y es un tipo de formulación alternativa ya que 
requiere de los medios de seducción o de engaño. Ade-­
más es un tipo acumulativamente formado ya que exige -
que la mujer sea casta y honesta. 

A. Objeto juridico de la tutela penal. 

En la designaci6n del bien que tutela el Derecho­
penal en el delito objeto de nuestro estudio existe -­
gran pluralidad de criterios que se reflejan tanto en­
la doctrina como en las diversas legislaciones. 

Para Fonan Balestra: "El utu.pno <Lta.c.a. en .&u a.c.c.lón do.& 
b.lenu j w1.h:Uc.o.&, a. .&a.beJt: la monal .tioc.lal y la. UbeJt.t.a.d .6 exual o 

volwita.d .6 exu.al. La. p!UmeJUL, que puede c.on6.ldeMJL6 e v.lola.da. pan -
c.a..6.l todo.& la.& de.U.to.&, lo e.&, e11 modo nñó 11.0.t.ofti.o, polt é6.te que.­
e1.:i.tucllamo.&, pon cuanto a. la. a.c..Uv.lda.d .&e.xua.l e.je.1tc..lda. c.on pwona. 

.lnc.a.pa.z de comp~endelt e1. a.e.to y e.u.yo de.&evvtallo b.loló9ico no ha -
Ue.9ada a.án. a.e momento pMp.lc.lo pall.a e1.:ia c.l.Me de 1tel.a.c.lone1.:i, ne.­
tJU.gna. !f u pe.UgJW.&o - e1.:ito ú.lt<.mo c.on c.Mt.efti.o genM.lc.o- a la. .6 o 
17. Ema.yo dogmá;Uc.o ••• p. 23. 
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ci..eda.d toda.. La .ube.M:ad .&e.xual e6 tamb.U.n c.ocvita.da., e.n 1Utz6n de. 

que la. v.lc.tima., -0.l b.le.n no oblUt v.lolenta.da. polt ·fiu.eJLza. o bitlmlda.­
uón, lo ha.e.e. ba.j O la. .lnóluenua. de.l engaño, que. e.& la. C!Ot'l..6 ec..uen­

cúa. de.l óJLaUde. .tltama.do polt e.l -Oujeto a.c..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 jur!dico 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 conviven-­
cia social manteniendo un minimum ético. La libertad­
sexual de la menor tampoco debe ser considerada el ob­
jeto jur!dico de la tutela penal ya que la figura del­
estupro nace, precisamente, de la consideraci6n 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: "e.n -
e.l e..&tup1w el b.le.n jwúd.lc..o pll.Ote.gi.do e.& la .lntegtúda.d -0e.xual de.­

ta-O menoJt.e..& de 18 a.ño.&, que. no t.le.ne.n ma.dultez de. j tú.uo en to .& e.­
xua.l, a. vi.J'Ltud de qu.e .ea. te.y u.tima. que na t.lene.n :toda.vl.a c.apa.c.l­

dad de de.te!LmlnaMe. en e..&e. a.-0pe.c..to ••• En c..ot1..6ec.uen.ua, no pu._eden-

18. Op. c...lt., p. 92. 
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.6 e.1t "uj e.toó pMi.vo.6 htó mu.j e.ll.tU qu.e., a.u.nqu.e. h.on.tU:ta..6 y menoJt.e.-6 de. 
, 18 año.6, ti.e.nen ma.dtvc.e.z de j uluo e.n lo .& e.xu.a.l, e.orno .e.a. c.Ma.da., -
: la. v.luda, cllvo1r..ua.d.a., v-lola.da, e.te.". 

Hacemos manifiesto nuestro desacuerdo con Porte-­
Petit; no es la integridad sexual de las me~ores lo 

que se protege ya que nuestro Derecho no protege la 
doncellez de la mujer, ni lo que el maestro Porte-Pe-­
ti t llama "ma.dwl.e.z. de. j uluo en lo .6 e.xual" que e 1 af i ma 
tienen la viuda, la divorciada, la violada, etc. Deja­
mos la discusión de este problema para realizarla de -
manera mag extensa cuando nos refiramos a la honesti 

dad en relación con las mujeres que han estado casadas 
o que han sido violadas. Bastenos ahora por afirmar, a 
reserva de fundamentar más adelante nuestra asevera-· -
ci6n, que consideramos que las mujeres que han experi­
mentado el concG.bito venereo en las circunstancias ex­
presadas como sujetos pasivos posibles de nuestro deli 

to. 

Hay también autores como Frias Caballero y G6mez­

que sostienen que el bien jurídico tutelado por el es­
tupro es la honestidaa. 19 Tampoco estamos 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. Clt. po~ C. Po!Lte.-Pe.:tlt., E-0tucllo dogmd;t,lc.o ••• , p. 24. 
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ley la considera- solo una víctima. Referimos nuevamen 
te al lector a la exposición que más adelante haremos­
de la honestidad. 

Tanto el Maestro Go.n.?.ález de la Vega como el Mae! 
tro González Blanco afirman que la seguridad sexual de 
la menor es el objeto de la tutela jurídica, al respe~ 
to dice González Blanco: 

"S.l fu a.c.:tlvh:lad del .&ujdo a.c.:tlvo .tie. pttoye.c:ta., paJLa ob.te.-­

ne.tt .ea.,c.ópu.la, .&ob1t..e el p.f.ano p6!q<.úc.o del 1.;u.jdo pMivo y óu. - -
e.w.te.ncúa. tteqtúe.tte el quebJutn.tamlen.to del me.ean..l&mo de. inh..lb.l--­

ci6n, de.be.mo.6 c.onven..iJL en que, el b.le.n jwú'..dic.o tu.tela.do pott nu.e.& 

.tito. le.y penal, no pu.e.de. .&e.tt o.tlt..o qu.e. .e.a -0 egUIL.ldo.d .& exu.a.e., ya. que­

.e.a. 1tep1tu.l6n :J:Jta.:t.a. de pM.te.ge.tt la. inu pe.lt.lencia de. .e.a. mu.j e.tt qu:e. -

no ha. log1t.a.do el ducwwUo c.omp.te..to de .óu. c.a.pauda.d voU:Uva, de. 

ac.u.e.ttdo con la. p1te.6u.nci6n que .&e. u.ta.ble.ce al 6-f.,ja.Jt .e.a e.dad míx.l­

mct, pa.Jta. c.onó.lde.Jtaltla como .&u.j do pM.lvo". [ 20 l 

Nos adherimos sin reservas a esta 6ltima 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 naci6n: 

20. Op. e.l.t., p. 96. 
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"En. el. deLUo de. eJ.i.tupltO el. b-le.n. j wú.d-lc.o tutelado pOll. .e.a. -
le.y c.uan.do él.ita n.o e.XA'..ge. .e.a. dcn.c.e.Ue.z, n.o v., .e.a. We.g.>ú.dad hl.me.-­

n.a.l de. la. mu.jeJr. .6-ln.o .óu .6 e.gUJúda.d .óe.xual e.n. ate.n.u6n a -Ou e.da.d y­
en. .ta.l c.on.c.e.p.to el. .:tlpo puede. c.on6-l9UltCUl.6e. a.un.que. la o6e.nd-lda. ya­

na 6ueJLe. vbr.ge.n a.l momento de. c.opuR.a.Jt~' ( 21) 

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 cóp~ 

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 dieciocho 

años de edad. 

c. Objeto mater.ial. 
Porte Petit afirma: "El objeto ma.:teJL,la.l e.n el. de.R.fto de. 

e;.,tuplW v., el. .6uje.to pa.-0-lvo: mu.jeJL me.noJt de. de.cÁ.oc.ho a.ñ.o.ti y no me. 
22 -

, n.oJt de. doc.e., e.a.tita y han.uta.". 

21. C.lt. Polt Rau.l Ccwr.a.nc.a. y T!i.ujillo y Rau.l Ca.Man.e.a. 1J 1Uva.ti, C6 
d-lgo pe.na.l Anota.do, Ed. Po/f./tÚa. 1971, p. 650. 

22. En.óa.yo dogmá.:tlc.o ... , p. 27. 
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E. Elemento normativo exigido por el tipo. 

El tipo penal descrito por el articulo 262 de 

nuestro c6digo penal exige que la mujer, sujeto pasivo 

del delito, sea casta y honesta. El elemento normativo 

esta constituido, por tanto, por las cualidades de ºª! 
tidad y honestidad en la mujer. Algunos códigos en di­

versas entidades federativas (Campeche, Hidalgo, Pue-­

bla y Yucatán) establec·en que la mujer debe ser donce­

lla. 
. 23 

González de la Vega y González Blanco estiman -

que la castidad consiste en la abstenci6n de toda rela 

ci6n sexual ilícita. El concepto, como vemos, no ofre­

ce mayor problema, una mujer casta es, en efecto, la -

que ·se abstiene de toda relaci6n sexual ilícita. Para~ 

el desarrollo más detallado de este concepto referimos 

al lector al siguiente extracto de la obra de Demetrio 

Sodi: 

11 La. c.<U:tlda.d c.on.6.ló:te. en. la. ab.6:tenu6n de lo.6 p!a.c.eJr.U .lU­

é1:to.6. La. c.a..6:tlda.d en . .t'.a.6 v,lJr.genu, elle.e Sa.n Amb11.o.6.lo, n.o u .6.lno 
.ea. .ln:teg4ldad.1 pwr.a. de todo c.on:ta.c.to; u ta. d.lgrúda.d v,lJr.g.lnai. y -

.ea deáen.6a. de la. 601Ln.lc.a.c.l6n ••• La. c.a..6.ti.dad pu.e.de .t>eJr. de :tJr.u e.la. 

.t.iu: v,lJr.ginai.1 v.lu.dal. y c.onyu.ga.l. La. p.JúmeJr.a. ya .&e .6a.be lo qu.e. e-&; 

· la. .&egunda. c.on.6,Ute en .ea c.ompleta. a.b.6.ti.nenc.la. de pfuc.eJr.U .&en.6u.~ 

le..6 de-&pué& de la. mue.Jr.te del c.onJ.ioltA:e, y a. e-&:ta c.fu.óe peltA:enec.e -

.ea de ttqueU<U peMona..6 · .6olteJr.Ct6 qu.e, ha.b.lendo :ten.ldo un duUz, -

pa..6ttn el Jte..6:to de ..óu vúfa c.a..6.tametite; la. .teJi.c.eJta c.on1.i,Ute en. .ea -

23. Obtw..6 cU:.ada...6, pp. 367 y 106 Jr.upec.:tlvame.n.te.. 
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a.~oluta. a.b-0.tencA.ón de pfuc.e1tv.i c.attna.lu 6u.e1ta. del m~orú.o". 24 

Como regla general podemos afirmar que es casta -

la mujer que se abstiene de cohabitar extraconyugalme~ 
te. Al hablar de abstención sobre entendemos un acto -

• libre de voluntad por lo que constituiría una excep- -
ci6n v. gr. la cópula obtenida mediante violencia {vi~ 

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:. 

". • fu honu:Uda.d da.do' el .tono del pJtec.ep.to u la. de c.altd.9:_ 

.teJr. .6exua.l y c.oM.ló.te.' en el 1r.ec.a..to y pu.do1t., u deCÁ.Jt, en la. c.om-­

p0.6.tUJta., dec.e.nc.,i.a. y modeJr.a.cú6n de. fu pe.lt6ana., a.c.cA.onu y pa.la.bJrJU, 

o en oilto..6 .tOunlno.& e.n la. bu.e.na. 1!.eputa.uón de la. mu.j eJr. poJt 1.>u. c.o­

Mec..ta. c.ondu.c..t.a. el!.ó:Uca. (S. C., :tul6 1tela.cA.ona.da., 6a.. ~poc.a, 2a. 
palt.te :t. XLVZ, p. 31)". (25l 

Por su parte González de la Vega habla de la ho~­
nestidad en los.términos siguientes: 

"La. honu:Uda.d, da.do el .tono del pJte.c.e.pto u fu de c.aJtác.:teJt. 

.&exua.l, y c.on.6l6.te., e.n nu.utJto c.onc.e.p.to, no .&ólo e.n la a.b.6:Une.n-­
cA.a. c.011.polr.a.l de. lo.& pla.c.el!.U UbicUno.ó o.ó illc.Uo.6, 1.>..lno e.1ii 1.>u. c.o­
Mec..:ta. a.c.:U.tu.d moJta.l y ma..tel!.ia.l e.n lo qu.e. .ó e Jte.fucúona. c.on to el!.ó 

tic.o". ( 2 6) 

24. Op. c.i.t., .t. 11, P. 439. 
25. Ra.ul Ca.Ma.11c.á lJ T1tu.jil1.o y Raul. CaMancá y R..lvaó, op. c.i.t. p. 

652. 
26. Op. c.i.t. p. 369. 
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De lo anterior podemos concluir que dos son los -
elementos que integran la honestidad; por una parte la 

11 c.oJVt.ecta. c.ondu.cta. eJt.6:tlc.a." consisten te en ".ea. ab-0.t.úte.ncúa. c.011. 

polta.t de lo.6 p.ia.c.eJte.6 llbh:Uno1.>01.> ,{Uclt;o.&", 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 creemos que ser!a 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. 

Llegamos al prpblema 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. 

Indudablemente, 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

como deshonesta. La honestidad no sufre menosc~bo alg~ 
no por el hecho de haber experimentado el concübito V! 
nereo dentro del matrimon:i:o, como sucede en los- casos­

de la vi:uda, la divorciada, la mujer cuyo matrimonio -

ha sido declarado nulo o inexistente o, la casada. En­
los casos de violaci6n o estupro, por otro lado, ser!a 
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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 h? 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. 1.i-ldo v.lofuda n.o pu.e.de .6 eJL htdu.dableme.n.te. 

.& u.je.to pa..6ivo del. de.Lito de e&tupltO, pu.e& a.u.nqu.e. a.dmltamo.&, aomo­

lo e&, que poll ei.. he.clto de .6 eJr. vioi.a.da no p.leJLde .&u. ca6tida.d y hE_ 

n.e&:tlda.d, la. aópui.a. 1t.eaUza.da. aon ei..i.a. ..(mp.lde. que 1.ie. pu.e.da ha.bla.JL 

de u.na. muje.Jt .úima.dwca. de juhúo en lo 1>e.xua.l; poll. c.on.6-lgu.len.te., -

ten-lendo ya. e.o no a,(m,le.n,to del. a.do .6 ex.ua.l, na e&ta. .tu,tela.da poll. la. 

ley penal •• " ( 2 7 J 

Sin embargo y, como ya dijimos, el bien jurídico 

· 27. EYL.6a.yo dogmá:tl~o ••• , 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 jui 

cio suficiente para descubrir y resistir el fraude, -
es absurdo el pensar que una niña de doce años que ha­
s ido 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 colmado 
el tipo penal; se ha tenido c6pula 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 ~s 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~ 
rados nulos o inexistentes han adquirido indudablemen­

te gran madurez de juicio en lo sexual durante sus vi­

das conyugales. Esto no tendría 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 dltimo 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 seducci5n y ai'.in el­
engaño pero, de haberlos, indudablemente se tipifica -
el delito y resulta inconcebible que se dejase sin saQ 

ci6n 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 concübito venereo con otro 
que no sea su marido comete adulterio y no puede ser -

28. C6cilgo Penal ~eáo1tma.do de 1870, t 111, pp. 133 - 134, Md- -
dJúd, 1890. 
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considerada como honesta. En general estamos de acuer­

do con esta opinión sostenida entre otros por Sodi, -­

González Blanco y L6pez de Goiocochea, sin embargo, 

pensamos que pueden darse ciertas excepciones pues la­

rnujer 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~ 
cía 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 n2 

che hace suya a una joven honesta haciéndose pasar por 

el marido de ésta o; el del hombre que sabiendo que 

una jo~en 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 afiE 

marse que la joven sea deshonesta o sea culpable de 

adulterio, se colma, indudablemente el tipo penal pues, 

nuevamente ha habido c6pula con mujer menor de dieci-­

ocho años, casta y honesta, obteniendo su consentimie~ 

to por seducción o engañor 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 a~n 

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: 

"Ve-6 de. el punto de v,U:ta. ..6 e.xuai., c.M:Uda.d e6 :tanto e.orno pu.­
tr..e.za.. Se. la. i.de.nt..lfi,lc.a. potr.. e.U.o c.on la. v.ücgbúda.d, a.unqu.e. no e..6 -

ú:ta. polt lo ge.neJtal. o:tlt.o. c.o.6a. qu.e. el .6.lgno e.x:te.1t11.o qu.e. la ctCJt.e.dl­
ta., pu.dle.ndo na e.w:Utr.. v.ücghu.da.d y -0.l c.M.tlda.d, o b.le.n la c.on-­
:tM.Júo; e.jemplo-0 de. la p!Ume.Jto, e.u.ando el ~e6gaNtamle.nto del h.l-­
~e.n .6e ha. ptr..oclu.c..ldo potr.. un a.c.c.ide.n:te. o potr.. u.na. vlola.c.ión o potr.. ~ 

una. bite.tr..ve.nc.i6n qUÁJtÚ.Jtg-í..c.a. ne.c.eAaJúa., e.te.., o ble.n bta;tdndo1.>e. de. 
la mu.j e.Jt e.a& a.da. e.u.ya a.c.c.e-6 o c.atr..na.l mvut.a..t .6 e.a. e.o n.fiotr..me. a. !M - -

pltddlc.a& n.a.tu.tr..a.leA; y e.j emplo de. lo !.> egwido, la. pJLo~.tl:tu.ta. qu.e. -
eA:tcí dota.da po!L la na.tWta.le.za. de 'himen c.omp.tac.ie.nte.'. En la mu.-­

j e.tr.. .6 olteM. o v.<.u.da. .ea· c.M.tlda.d e.wte. c.u.a.ndo hay a.b~t-í..ne.nua. de.-
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ac.c.e.6 o c.ewtal c.on vaJr.ón o de. pJr.~c.:tlc.aJ.i e.Jr.ó:tleo--0 e.xuo1.e1.i c.on vaJr.ón 
o rnu.j e.Jr.". ( 2 9) 

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la­
Nación ha interpretado la ley en la forma siguiente: 

"T a.n:to 91t.amatlc.al e.orno jwú.cllc.ame.nte., viJt.ghtlda.d y c.CUi:tl-­

ditd :tle.ne.n wut c.onno.ta.clón CÜJ.i.tlnta.; et e1.itu.p1r.0 no e1.i m!U qu.e. -
.ea c.ópula. c.on mu.j e.Jr. c.ctó.ta. y honu.ta., alc.an.za.ndo .óu. volu.n.ta.d poJr. -
me.dlo de. f/r.a.u.de., e1.ito u, una. muje.Jr. v.lu.da. a. qu.le.n ·.6e. 061te.zc.a. pa.la 

bJUt de. rna.VUmon.lo pa.Jt.a. alc.a.nzaJr. .6u. votu.n.ta.d, -0.ln qu.e. -0 e. cumpla. la 

p1!.omua. u. o6Jte.<Umle.nto, e.6 v.lc,túna. de. u.n e.-0.tuplt.0 11 .(Semanario Ju 
dicial de la Federación, XLIX, p. 447) 

" La. le.y no e.x.l9e. la v,()¡_g,f,n.lditd e.orno 1te.qu.l.6lla .lndu.ipe.n.6a.-­
ble., pu.u lo m.Umo pu.e.den .6 e.Jt v-lc;túnCUi del de.ello: do nc.e..U.a..6, v~ 

dct6, dlvotr..c..la.dctó, e .ln.c.lu.6 o aqu.eU.ctó muj e.1t.e& que., v.lc.:túnctó de. u.na. 

v.lota.c.).ón, ma.ntle.ne.n de&pu.é6 un c.ompoñ,,tamle.nto de.c.oJto-00 y e!.itlt.lc.­

.tame.nte. moll.a!". (Semanario Judicial de la federaci6n, T. -
VI, P. 142. Segunda Parte. Sexta Epoca). 

F. Mínimo y máximo de edad del sujeto pasivo. 
El artículo 262 fija corno límite máximo de edad -

del sujeto pasivo la edad de dieciocho años al decir -
que cornete el delito el que tenga cópula 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.lt., p. 651. 
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go de Aguascalientes que la fija en dieciseis años y -

el C6digo de Nuevo 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 C6digo 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 cuan 
to a la determinación de esta edad diremos que es más­

º menos arbitraria como lo reconoce Reman Lugo: 

"po.IL lo qu.e ha.e.e a. u.te .temlte, .&.ln duc.onoc.cvr. qu.e. .t>u. .&eña. 
.eam.le.n:to pu.e.de. c.on6.lde.Jr.a.IL6e. c.on Jta.z6n c.omo aJrb,(;tj¡_aJúo, pOJi. e.u.anta 
a. qu.e no pu.e.de u.tablec.e!L6e, a. p!U.oM., ta. eda.d en que. :todcu la6 -

mu.j cvr.u han alcanza.do el duaM.OUo c.omple;to de .&u. c.a.pa.c..lda.d voU 

:Uva., que. .e.u pellmlta. .6o.&.te.ne!L6 e con e.6.lc.a.c..la ante. lo.6 a.e.to.& nlta..!± 
du.le.nt.o.6 c.ontlta. .6u. honu.t.lda.d, c.on6.ldcvr.amo.&, e.n c.amb.lo qu.e u c.on 
ven.len.te. 6.lj aJr. u e llmlte.". ( 30 l 

.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 do 
ce años y el mayor en España que lo fija en veintitr~s­

años. 

Por lo que respecta al límite de edad nuestro C6-

\ 

30. Comento.Júo6 al C6d.lgo Penal del E-Ota.do de Ve.Jta.cJtuz Ua.ve, Ja.la. 
pa, VeJta.cJtU.z, 1948, pp. 129-130. 
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.t digo ·Vigente ,nada di.ce pues, si bien, es categ6rico res 
) 

:pecto al límite máximo es omisivo respecto al m!nimo. -
,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 violación impropia. Otras legislaciones más pr!_ 

\vis oras como las de Chiapas, Hidalgo, Oaxaca, Puebla, Y~ 
catán (doce años), Nayarit (trece años), Estado de M~Xi 
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: 

"PaJUt la. c.omp1toba.cú6n del de.Uta de utu.pltO, u Jtequi..6.lto­

mdUpe.nóable .ea jUótifi.lc.a.cúón pJtev.la. de que. la. edad de la. o¡)endl­

da e6 .tn6Vtlo1t a. dlecúac.ho aiío.6 1 c.on¡)oJUne al Cód.J.90 PeY!tll v,{,gente.­

dei. V.l.ó:tltlto Fede.Jtal, y el auto de ¡)oJUnai. pJúA,(.ón, que .&e pJtonwi-­

cúe .&.ln uta.Jt llena.da dí.e.ha Jtequ.Ufto, e6 vlola:toJúa de ga.Jtan.tta6". 

(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 c-lasificaci6n 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 seducc16n o el engaño,­
no sea (para algunos) ~a seducci6n 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 at!pico 
pues el considera, como ya lo dijimos, que el bien 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 l~ mujer sea mayor de dieciocho años. 

e) Cuando la mujer sea menor de doce años pues, -
entonces nos encontrar!amos ante una violaci6n 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 seducción 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. En6ayo dogmátleo ••• , pp. 46 a 49. 
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ca el delito no obstante dicha madurez como en los ca­
sos de la viuda, divorciada, violada, etc •. 

4. La antijurioidad y su ausencia en el delito de es­
tupro. 

La conducta en el delito de estupro es antijur1d! 
ca siempre que se colma el tipo penal, lesionándose el 
bien jur1dico·tutelado, sin que dicha conducta este am 
parada por una causa de justif icaci6n. 

La mayoría de los autores, ent~e 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 ~uiere acceder a la c6pula -
se vale de la seducci6n o del engaño para poseerla; i~ 

dudablemente ha realizado la conduct~ 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 seducción o del en­
gaño. 

Por requerir el tipo como medios de comisi6n de -
la conducta la seducci6n o el engaño este delito no 
puede darse en forma culposa, por lo tanto, la Qnica -
forma de culpabilidad posible es el dolo. El dolo es -
directo pues el agente quiere, desde el principio, la­

conducta t!pica. 

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

eximentes 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. En.tia.yo dogmiítleo ••• 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 ~ien 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. 

S. Requisito de procedibilidad. 

El artículo 263 establece que: "No .&e pnoc.e.deltá. c.on.­

.tJr.a. el. u.tu.p11.a.do1e., .&hto pOlr. queja. de. la. muj eJt o 6 en.c:üda. o de. .6 U6 -

pa.dltu, o a 6tt.U:a. de é.&to.6, de .6U6 1tep1te6 evitante.t> legltáno.&". Es­

decir, 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 condici6n 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 dei..lto de. u.tup1to 1 Méxi.~o 1960, pp. 92 - 93. 
34. Entia.yo -0ob1te. lM c.oncllc.lanu obie:tlv~ de pu.n.lbilida.d, Te.t>-l6-

P1to6e.t>lonai., UNAM, 1961, p. 111. 
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6. Punibilidad y su ausencia en el delito de estupro. 

El artículo 262 del Código Pena.l 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 perd6n 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 c6pula como consentimiento­
para el delito en vista de que este consentimiento fue 
obtenido fraudulentamente mediante seducci6n 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 e·l procedimiento contra el culp!_ 
ble. Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la -
nación ha determinado: 

"AÚl't c.ua.ndo e6 c:úeJtto que. la. oáe.ndlda. ma.ni6e.6tó, ante. el. Ml 
n.lóteJú.o Pt1bUc.o, que. poJr. .&u paJLte. otoJt.gaba. el má& ampllo pe.Jr.dón­

al. .lnc.ulpado, tal pe.Jr.d6n no pJtodu.j o e.6e.cto-0 le.gal.u, pOll.que. la. -
oáe.nrllda poll. .&u mútoJÚa. de eda.d e.6t~ .lnc.apac..lta.da. ju.Júdic.amente. -

pcvr.a. de.6.U.tiM e de la. ~u.e.Jr.elta que. 6oJOnul6 .&u mvte. e.amo 11.e.pJte.6 ~ 
:tante .e.eg.tuma., pue.6 la leJJ WU.aamente t)ac.ulta. a. lo.6 me.noJLu pcvr.a. 
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1 qu.eJteleM6e, a. pMM de .6u. bic.a.pa.eldad legal, ma.6 no paM. de21.U--

:f:JJuie". (Semanario Judicial de la Federación, LII, p. 44. 

Segunda parte, Sexta Epoca} • 

B) El matrimonio con la ofendida ya que la última 
parte del articulo 263 establece expresamente:· "peJr.o -­

e.u.ando el de.Une.u.en.te .6e c.a.6e c.on la mujeJr. o6endlda., c.e.6Má .toda.­

ac.cú6n pMa peM eguüi.lou • 

7. Tentativa. 

"La :t.en.t<Ltlva. en el M.tupJto, e.6 jwúdlc.amen.te e.n .f.o.& .téfonl-. . 
no.& del aJl.tCc.u!o 12 de nu.MtJta. ley penal, .6.lempJte que .&e e.je.e.aten 

hecho.& ene.aminado.& dUtec..ta e lnmecllata.me.n.te a. la Jtealizacú6n de. -

la. c.6pu1.a 1J é6.ta. no .&e lleva. a. c.a.bo poJL c.au..6a.& ajena6 a. la volun­

tad del .&u.j e:to a.dlvo, e.amo .6 eJL.útn poJL ejemplo lo.6 e.a.& a.& de. qu..len 

.ln.ten:taJr.a. la c.ápul.a 1J no logJc..aJta. eóec..tu.a.llla polt exc.e.&.lva. e&.tJr.e-­
c.hez de la vag.lna de la vlc.t.úna., en 1telacú6n c.on .la.& p1topo.1tcúonM 

de .óu. 61lgano vJ.Jtl.l., o del qu.e. c.on la. óJ.naUdad .lndlc.ada, e& .óoJt.­

pJtendldo poll. .teJr.c.eJta. pe!L6ona. ante& de. logJtaJL .&u. obje.to y poll. lo -

.tan.to .6 e ve obUga.do a. .&u..6pende.Jt .&U6 p.1t0p61;,li;o.&". [ 35} 

Al respecto, El Tribunal Superior de Justicia del 

Distrito y Territorios Federales han sostenido lo si-­
guiente: 

"La. dl.6c.U6.l6n que en o:t.Jto .:Uempo .&e .&o.&tu.vo c.on. 1c.elacú6n a.­
e.&:te y o:tJtoJ.> deU:to.6 .&obJLe. que no pocl.(a. .te.ne.Je. fugo.Je. e.n ello.& la. -

.ten.ta.:Uva, eJta. p.1toce.den.te tJuitándo-0 e del Cód.lgo Penal de 1871, y 

35. Atbe.Jt.,to Gonzále.z Blanco, op. cút., p. 113 
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' no to u aho1r..a. 'qu.e el Código vlgen:te, de. 19 31, de.Mne. la. :te.nt.a:tl-

va. e.n .6u aJctl,c.u..lo 12 clil.i:tln:tame.n:te. a. .e.n:tonc.u. Según u.te. a!ttlc.Y:_ 

. ta, la. .ten:ta.tlva. c.ol'l.6-Ute. e.n e.je.e.uta.Ir: he.cha-O enc.amlna.do.6 clUte.c:ta.­

. e. .lYlme.dia.tame.n:te. a. la 1tea.llza.elón del de1..lto, no ej e.c.utándo-0 e. {..()-
· . .te. po!L c.au6aLi a.je.naLi a. .e.a valun:ta.d del age.n:te.. LO.ó Jte.qu-lelo.6 - -
· b) y c.) del cu.e!Lpo del d.el.i.t.a del u.tu.pito, deben c.oe.XÁÁt.út. nec.UE:_ 

JU.amen.te en .todo c.aLio en qu.e. .he pe!L.6lga. ute del.i.t.o, c.u.alqu-leJta -
qu.e !>ea. el gJta.do del mlómo; pe/Lo en cu.an:to al hecho mate.JU.al c.on­

:ten.ldo e.n el Jr.equ.-Ufto a.) , o .& ea., la. Jtea.llza.cú6n de la. c.6pu..la. -
CJ.VU1.a.l, puede. daJt.6 e ptenamen:te ew:ten;te o pu.e.de no Uega.Jt a. c.on­

-0 umaJ!.6 e. poi!. c.au6a..6 a.je.naLi a. .e.a volu.n:ta.d del a.gente., aún c.uando h!:i:, 

b.lu e eje.e.uta.do hecho.6 e.ne.aminado!> clUtec.ta. e. .lnme.d.la.tamen:te a. ta.­
Jteal.lza.cúón de. die.ha c.ópu..la.; o lo qu.e u .lgu.a.l, qu.e e.n u:te c.aLió­
-0.l e.a.be. .e.a :tin;ta.:tlva en el delfto de u:tu.plt.O pelta únlc.ame.n.te. e.n lo 

qu.e. -0 e 1c.e.Me1te. a. la. c.ópu.la. ca.Jr.na.l y a. qu.e. -0 e ha.ya. Jte.a.Uza.da, .te.n.l 

do, o no, pu.u en e.u.ante a lo.6 Íz.e.qu.-Ufto.6 .lntlvll'l.6ec.o-0 de. la. pe!L.6!2_ 
na. ofie.nd.lda. y al me.dio empleado, tanto e.n la. 6-{.gwz.a. del de1..lto -
c.onl>uma.do e.amo e.n ta :ten.ta.ti.va., de.ben c.oe.w:tlll.". (Anales de J!:!, 

risprudencia, Año III, T. IX, nümero 2, pp. 274-275). 

8. Participaci6n. 

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 términos que establece el articulo 13 fracción­

III del Código Penal. Un ejemplo de esto sería el ca-
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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 complica 
en el delito. 

Siendo el estupro un delito de propia mano, por -
otra parte, son imposibles la coautoria y la autoría -
mediata. 

9. Reparaci6n del daño. 

El art!culo 264 del C6digo Penal establece que: -
"La. 1tepMa.el6rr. del daJio, e.rr. lo.6 ca.6 o.6 de e.t,tupllo, compJtendeJtá e.e.­
pago de. ttUmerr.to.6 a. fu muj eJt, y a. lo.& lúj o.6 .&-l la& hubi.e.Jte. Vi.cho 

pago .6 e. hcvr.a. en fu 60M111 y tltunln.o.6 qu.e.. la. le.y elv.U 6i.J a. pa.ll.ll -

lo.6 c.a60.6 de. dlvo1telo 11
• Son por lo tanto aplicables 'la pr! 

mera parte del artículo 288, así como los art1culos 
308, 309, 311, 315 y siguientes del C6digo Civil. 
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CONCLUSIONES 
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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 relevanci~ jur1dica 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 del! 
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 prohibe y lo sanciona 

¡, 

elevándolo a la categoría jurídica de delito. 

3. Aceptando en el ho?nQre 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 concepci6n 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 d~ 

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. 

5. 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 espíritu del Derecho y es, básicamente, an­
ticient!fico. 

6. La esfera sexual dentro del Derecho Penal se -
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 jur!di­
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 ra~ 
to, adulterio e incesto. 

8. Considero que la denominación legal de "de.Llto6 
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~exua.lu" es en algunos casos impropia, ya que nuestro -

Código vigente pretende clasificar los delitos en ate~ 
ción al bien jur!dico lesionado y la denominaci6n de -

1 "dellto~ ~ex.ualu" se presta a que se incluya bajo ella -

cualquier delito de fondo sexual, aunque no lesione -
\ 
.; bienes jur!dicos de naturaleza sexual. 

9. La conducta en el delito de estupro está inte­

grada por la acci6n de c6pula normal. En orden a la 

conducta, este delito es de acción ya que no puede 

realizarse en las formas de omisión y comisi6n por om! 
sión; además puede ser unisubsistente o plurisubsiste~ 

te, ya que se tipifica mediante uno o varios coitos. 

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 de; peli-­

gro. 

11. Los medios de comisión de la conducta requer! 

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 ~~ducción 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 artículo 262 del Cg 

digo Penal. En orden al tipo se clasifica como funda­

mental o básico, autónomo o independiente, anormal, de 



143 

formulaci6n casuistica, de formulación altern~tiva y -

acumulativamente formado. El objeto jur1dico 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 tipo 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 victima. 

15. El l!mite máximo de edad del sujeto pasivo es 
de dieciocho años, mientras que el m1nimo es de doce -

años. 

16. La atipicidad en el estupro se da cuando no -
se forma el tipo descrito por la ley por faltar álguno 

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 justificación en­
este delito, pueden darse, sin embargo, el ejercicio -
de un derecho y el estado de necesidad. 



144 

18. La culpabilidad en el delito de estupro exis­
te cuando 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 seducción o del engaño. Por reque--

1 rir el tipo la seducci6n o el engaño, este delito no -
; puede darse en forma culposa; la única 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 -
justificación antes anotadas y por inexibilidad de - -
otra conducta. 

19. La tentativa en el estupro es posible de 
acuerdo con los t~rminos del artículo 12 de nuestra .­
Ley Penal. 

20. Por su naturaleza el estupro admite la compl.f. 
cidad, pero no la coautoria ni la autoria mediata. 
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