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l~THODUCT:ION 

.. En el presente trabajo tratarrn1os de ubicar a la Parte General del ~ 

rccho Penal en fonna por demás sencilla y en base a las opiniones cnuncia­

~ivas de los diferentes criterios sustentados por los representantes de -­

las escuelas Uel mismo y que a saber son: La Cl~sica, Positiva y Eclécti-

ca. 

Inkiamos con los requisitos elementales o comunes que ponen de rcli~ 

ve la existencia de toda figura tfpic:t, aunque como es lógico, no sicmprc­

se prcscnt:m de mo<lo similar. Al h.1blar de figura tfpica nos referimos al 

delito en s1 desde un ptlllto de vista nnalttico, esto es, hablarnos tanto de 

sus aspectos positivos como negativos y s6Io cmmciativamentc diremos quc­

son: La Conducta y su Ausencla; Tipicidad y Atipicidad; La Antijuridici<lad 

y Causas de justificaci6n o ltcitu<l; ImputabilicL1d e Inirnputahilidad; Puni:_ 

bilidad y li.xcusas Absolutorias o Excusas de Ptmibilidad¡ r.onJicioncs Obje­

tivas de Punibilidad y La /UJscncia de Condiciones Objetivas de Punibil i -­

dad. 

De igual manera estudiaremos los delitos sexuales como intcgrantcs­

de la parte especial del Derecho Penal. 



CAPI1ULO PRIMERO 

BREVE ESTIJDJO DE LOS ELEME1fillS DEL TI PO 



SUJE1D AC!'I\'O 

~ Quién realiza el iltcito penal? serta wm de las interrogantes que se 

le presentaría a los principiantes del estudio del delito; pues bien, deb~ 

mes p..1rtir del concepto de ~stc, baste decir y referirnos al articulo 7 -­

del Código Penal para el Distrito Federal que alude "es la acción u omi-­

sión que sancionan las leyes pcnalcs11

1. Fn la actualidad los penalistas ee_ 

tdn acordes que la capacidad para delinquir sólo reside en los seres raci~ 

nales (el hombre)¡ aunque en la antiguedad se cxjgia responsabilidad crim.!_ 

nal a los seres inanhna.dos, esta responsabilidad era tma aberración jurid.!_ 

ca2 ya que resulta inconcebible hablar de la delincuencia y de culpabili-­

da<l sin el concurso de la conciencia y <le la vol\.mtad y, una voluntad con­

cicnte sólo se haya en el hombre; al respecto Antolisci
3 

manifiesta que no 

resultn concebible tm delito cuya comisión no se efcctae por un hombre. -­

Por otro lado Pav6n Vasconcclos4 scfiala que s6lo el hombre es sujeto acti­

vo del delito porque Cmicamcntc. 61 se encuentra provisto de capacidad y ~ 

hmtad y puede con su acción u omisión infringir el ordenamiento jurídico 

r:-:-Antolisci, sef\ala que delito "es aquel comportamiento humano que a jui 
cío del legislador, contrasta con los fines del Estado y exige l.Dla pena _: 
criminal como sanción". ~l'lnual De Derecho Penal. pag. 129. 
z. - En la edad media fuer6n frecuentes los procesos contra los ánimalcs, -
procesos que se desarrollaban confonne a rigid..1s fonnas procesales, con a­
sistencia de abogados que patrocinaban a los tmimalcs acusados; su recuer­
do ha llegado hasta nosotros, como el entablado en el Siglo ~V por el Obis 
po de "Lausan.:i" contra las sanguijuelas que infectaban el Berna; el segur: 
do en el Siglo XVI por los .habitantes del 11Jauttm" (Francia) cóntra los f!!_ 
tones que invadían sus campos .... Cuello Ca.16n. Derecho Penal. pag, 280. 
3,- Idem. 
4. - Pav6n Vasconcclos. 1.lanu.11 de Derecho Penol Mexicano. pag. 49, 



penal. 

Ahora bien, si se parte de la afinnaci6n que solruncntc el hombre pu~ 

de ser sujeto activo del delito, surge una duda: ¿sC refiere fsta afinna­

cí6n al hombre indivi<ll11l, o tambitin al hombre cu..inJo reunido con otros -

hoo:brcs constituye tma persona social?. L.1 rcspons:1bilidad colccti\'a era 

1TIJ)' frecuente en el antiguo derecho, el Código de Hrunurabt¡ la m..1s anti-­

gua lC')' i:onoci<la, acoge líl. rcsponsabil idaJ colectiva parn <lctcnninados d~ 

litas, tambi6n se hnlla en Grecia. Rorna por el contrario, rechazó la res­

ponsabilidad colectiva, as1, aquellos actos que Jcsdc el punto de vista 

Je derecho p..1trimonial se consideraban como propios de corporaciones, se 

conccbfnn como actos de particulares que habían obrado en coman y a ta p~ 

nn que pudiera imponcrsclcs recafo complctruncntc sobre ~stos. Durante la!_ 

go tiempo (nos dice Cuello calón) la doctrina y La jurisprudencia han SO:!_ 

tenido la tesis de que sólo la persona individual puede ser sujeto del d~ 

lito y en defensa de esta tcs1s han invocado los siguientes argumentos: -

Unicamentc la persona individual puede ser responsable criminalmente 

porque sólo en ella se tia la wlidad de conciencia y voltmtad que es la b!!.. 

se de la imputabilid1d, asi mismo Mc:ger nos dice que c;ujcto del delito -

lo es, por regla general, el hombre como persona f1sica 5. La voluntad co­

mo potencia y como facultad de querer sólo es posible en la persona ftsi­

ca (H1nzini, tratado de Oerecho Penal l. pag. 475,). Para Savigny las pe!. 

son.1s jurt<licas están fuera del campo del derecho penal porque su volun­

tad descansa sobre wia ficción (Up Supra). Imponer penas a las personas 

~lczger l:dnundo. Tratado de Derecho Pen.11, pag. 381, 



sociales es cnstigar a seres ficticios, seres que !lo quieren y no sienten 

por si, algo como un cuerpo sin alma.; es violnr el principio' universalrne!!_ 

te .reconocido de que, sólo son sujetos posibles <lcl delito los seres dot~ 

dos <le razón. Se alega tambi~n que, l.:t ptmihiliclad de las personas mora­

les est~ en pugna con el principio dl' la personalidad de la pena pues a 1 

castigar a una persona colectiva se castiga a todos los que la componen, 

a los que intervinieron en la ejecución del acto criminal como a los que 

no tuvier6n participación en 61, por lo cu.11 esta rcsponsabil idad es con­

traria a la idea )' al sentimiento <le justicia. 

El articulo 33 del Código Penal de 1929 --nos dice Pavón Vasconcclos 

--6 la responsabilidad no trasciende de la persona y bienes del <lelincuc.!!. 

te y tal parece que es criterio adoptado por el C6<ligo vigente al prcscr.!_ 

bir en su urt1culo 10 "la rc:sponsabilhfa<l penal no pasn de la persona y -

bienes del delincuente, uxccpto en Jos casos especificados en la ley''. La 

propia rcdacci6n del articulo 11 confi nna lo anterior cuando rcmiti~ndose 

a los casos especificados en fa ley autoriza al juez la suspcnsi6n o <lis~ 

lución de fas agrupaciones, tales como sociL-<lades 1 corporaciones o empre­

sas de cualquier clase, con excepción del estado, cuando algw10 de los -­

miembros o representantes jurídicos cometa tm delito con los medios que -

parn tul objl.!tO le proporcionen las mjsmas cntidndcs, de modo que rcsult~ 

cometido ..i nomhrc o bajo el amparo de la rcprescntnci611 social o en bene­

ficio de c!Jn. 

Id6ntico criterio adopta el anteproyecto del Código Penal de 1958 - -

t>:7l. Vi11alohos. Derecho Penal Mexicano. pag. 3i 



--contintla diciendo Pavón Vasconcclos-- en su articulo 11, precis:1ndosc en 

su exposición de motivos que "la comisión reconoce que las personas jurid!_ 

cas no son sujetos activos del dc1ito, por lo que no puctlccxig1rsclcs 

responsabilidad en cuanto a los actos ejecutados por las personas f1.sicas 

que obren en su nombre o representación, pero al mismo tk'l1lpo se ha consi-

derado conveniente establecer la posibilidad de imponerles las !:'ilnc iones 

que las leyes autoricen, con independencia. de la responsabilidad persa- -

nal". 

Carranca y Truj illo exprcsa7 "la más certera critica contra la res -

ponsabil i<la<l penal de las personas morales puede restnnirsc asi: la imput~ 

bi1 iclad de dichns personas llcvarfa a prescindí r de la persona fisica o -

individual que le dio vida, como sujeto sancionable; por otra parte, la 

pena que se aplicase a la corporación se rcílcjnrfo sobre todos sus micrn-

bros, sobre todos sus socios, culpables o inocentes.,.". 

Jim~ne: llucrta8 habla de los tipos delictivos diciendo que hacen me!!. 

ción expresa y directa de un sujeto activo o autor¡ nnnifcstando al res-­

pecto, la noción del autor h.1 de ser construida rcstricuuncntc, aludiendo, 

no es autor todo sujeto que lm cooperado n la cnusación de w1 rcsultndo 

lesivo (daño). sino s6lo aquel que cjC'Cutn el neto t 'fpico. 

M.iggiore por su parte --nos dice Jim6ncz llucrtn--, subraya que, "au­

tor es el ngcntc, el sujeto nctivo, el reo, en sentido primurio al que la 

ley se refiere cuando describe el modelo del delito.,.", Carrura afinnaba 

'í."=l'avón Vasconcclos, Opus cit. pag. 145. 
8.- Jim~nc: l~tcrta. La Tipicidad. pag. 48. 



que "autor principal del delito es aquel que ejccu.tó el acto constml.'.ltivo -

de la infracci6n. Todos aquellos otros que participan en el designio crim!_ 

nos.o o en otros, pero no en los de constnnaci6n son delincuentes accesorios 

o cómplices C'Il .scnti<lo lato11
• 

Ahora bien :;e les dcnomin..i sujeto :i.cth·o priIDJrio para indicar que es 

sujeto activo por originaria, directa e iruncdiata <letenninaci6n típica, -­

ast como para <lifcrcnciarlos de otros sujetos activos que se les denomina 

secund..1rios~P asi mismo se dice que unn persona es sujeto activo cuando -­

realiza l3 conducta o hecho tipico, antijuridico 1 culpable y plllliblc sien-

do 11autor matcrial 11

10 del delito, o bien cuando pnrticipa en su comisión -

contribuyendo a su ejecución en fonna intelectual al proponer, instigar, o 

compeler "autor intclcctua1 11

11 o simplemente am:iliando al autor con antc-­

rioridad a su reali:rnci6n, concomitantemcnte (simul taneamcnte) con ella o 

desput!s de su consumación "cómplice o encubridor" 12 . Se alude que en la e­

xistencia de plurnlidaJ de sujeto activo primarios, es decir de diversas -

personas que intervengan en lUla fonna primaria, directa e individua !men­

te existirá tma 11coautorfo11 y h¡¡br~ "coautorfa causal 11 sf existen actos -

ll.=Jim6nez Huerta. opus. cit. pag. 48. 
10.- Pavón Vasconcclos. opus. cit. J13~. 143. 
11.- ldC111. 
12. - El autor material es el tínico que puc<le concretar el tipo; a 61 se <li 
rige el deber jurídico· ---prohibición o mandato categóricos contenidos cñ 
el tipo---; es ~1 quien actLI<tliza el bien y da realidad a los conceptos de 
sujeto activo y pasivo; es 61 quien al realizar el Kernel ---Conducta---,­
lesiona el bien y viola el deber. No interesa que sea unitario o m(1l t iplc 

No cabe de('ir lo mismo de los 11rmtorcs mrdiato o intelectualº ni dcl­
"cómplicc" pues ning(u1 clcmCnto de la figura legal concretizan. 01 ga J s-­
las de Gonz..11cz Mariscal. I.6gica del Tipo en el Derecho Penal. pag. -
45. 



de cada lUlO de los sujetos activos, realizados en el momento de iniciarse -

la ejecución y, existirá "coautor!a sucesiva11 en los actos propios de algu­

no de ellos efectuados cuando ya ha sido -iniciada la constunJción y mientras 

la misma perdura. Al respecto el Código Penal vigente en su articulo 13 nos 

manifiesta; "son responsables del delito: 

I. - Los que acuerden o preparen su realización; 

II.- Lo5 que lo realicen por st; 

I lI. - Los que lo realicen conjuntamente; 

IV.- Los que lo lleven a cabo sirvi~ndose de otro; 

V. - Los que detcnninen intencionalmente a otro a cometerlo. 

VI. - Los que intencionalmente presten ayu<la o atLxilicn a otro para su 

comisión; 

VJI .- Los que con posterioridad a su ejecuci6n attxilicn al delincuente 

en cumplimiento de una promesa anterior al delito, y 

VIII. - Los que intervengan con otros en su comisión aunque no conste 

qui~n de ellos produjo el resultado". 

De ello se desprende que scrfan autores materiales o ejecutores aquo... 

llos sujetos que voluntaria y consciente o culposnmcntc cjccutnn los actos­

dircctamcntc productores del rcsultado
13

• 

Ol~a Islas por su p..irte manifiesta 11conccbir tm del ita es algo irrele­

vante en tanto no hay ejecución (autoria material o coautorta) o compulsión 

(autorta mediata), o inducción (autorfo intelectual) o auxilio (compl ic i-

n::-carranca y Truj illo. C6digo Penal Anotado, pag. 4f1, 



dad), pues el mero pcnsrunicnto del sujeto no es Pti;iible ... 14 ; en la induc­

ción se considera son autores intelectuales los sujetos por 11persuadir a 

uno~' y lo que se exige es que represente el impulso al dclito15. 

Los que compelen - -obligan a uno por fuerza o autoridad a que haga lo 

que no quiere--, a cometer un delito, son tambil!n autores intelectuales, -

pero existe una pasibilidad negativa; que el compelido puc<lc no ser rcspo!!_ 

sable si obra en estado de necesidad, a virtud de obediencia jcrárquico-1~ 

g1tima 1 ctc. 16, pero el que compele siempre lo es, 

En la canplícidad (fracción VI y VII del Código Penal) es condición -

en ~stos que presten su auxilio o nyú<la por actos previos y accesorios,­

ª sabiendas de que ellos favorecen en Ja cjccuciOn del delito; todo ello -

por concierto previo con el ejecutor. El auxilio o ayuda puede ser de CWI.!_ 

quier cspcdc. Es decir, material o moral17 . 

Incurre en complicidad el que gu.."lrda silencio sobre el delito que sa­

be va a cometerse, con el designio de reforz.3r asi la resolución criminal­

dcl delincuente o de facilitar su ejccuci6n. 

Las senaladns fracciones del señalado ordenamiento como reguladores -

del encubrimiento son de imposible aplicaciCSn, ya que, por el principio de 

especialidad, la nonr.a jurica es la descrita en el articulo 400 del citado 

fgd"go Penal . 
. Olga TsJHs. opus cit. pag. 46. 

15. - "ln instigación al delito no es sancionable dentro 1.fo nuestro siste­
ma ptuütivo en tanto no se traduzca en la cjecuci6n material del delito en 
cualquiera de sus grnJos .•.. (S. J., t. LVIII. p'1g. 1236). Carrancá y Tru­
jillo. opus. cit. pag. 53. 
16. - Idcm. misma png. 
17. - Idcm. 
18. - Oiga Islas. opus.cit. pag. 46. 



SUJETO PASIVO 

llanos dicOO en el apartado anterior cpi~n realiza el ilicito penal; -

dejando anotado que sólo puede ser el hombrc1 y por consiguiente la acción 

u cxnisión de ~stc debe recaer en alguien, y que, es el sujeto pasivo, el -

cual es el titular del int6rcs cuya defensa constituye la cscncin del del.!. 

to, es decir; la persona, en sentido jur1dico sea que se trate del hombre-

en íonna individu..,1 o en foma colectiva (persona jur1dica) y esta es el -

titular del concreto intcr6s lesionado, o sea, qui~n directamente resiente 

derivado de la conducta lesiva. 

Jim~ncz. de Astía opina que "sujeto pasivo del delito es todo pasccdor­

dc un bien o de un int~rcs jurfcamcntc protcgiJo, por consiguiente lo son: 

el hombre, la persona jur1dica, el estado o la colectividad". Rocco2 afir­

ma que sujeto pasivo es la persona que rcsul ta ofendida directa e inmc<lia­

trunentc par el delito. Antolisci "es la persona ofcndüla por el delito ... o 

en otras palabras, a la victima del delito", pero la idea <le victima nos-­

<lice Alimcna no debe ser identificada, sin C'mbargo 1 con la <le damnificado-

o perjudicado3 , porque ambas pueden o no coincidir. 

Los tfnninos damnificado o perjudicado pertenecen m:i.s clar:uncatc al-

~bito del derecho procesal y se les cmplcn pnra señalar a quienes pueden 

ser titulares de la acción penal y civil emergentes del delito aW1 cuando 

algunos autores los limitan (micamcntc a la acción civil. 

r.:-r(]l\() pcrsonn rtsica y no como person.1 juridica (ver copitulo :mt.) 
2,- Oiga Islas. opus. cit. pag. 56. 
3. - l. Villalobos. opus. cit. pag. 267 



En el homicidio por ejemplo, la vfctinta es cl,nruerto en tanto que r~ 

sultan d.rumlificados o perjudicados los parientes a quienes la ley autori­

za para ejercitar las acciones que resulten del delito. 

Bcttiol --nos <lice Pavón Vasconcclos-- scñaln la cxiStcncia de dos 

sujetos pasivos, el estado, en cuanto a to<lo delito viola lll1 inter~s pO-­

blico, y tH titular del interés particular que h.1 sido ofendido en concr~ 

to por el delito. 

L..1 posición que guarda el ofendido respecto del derecho penal, dcpC!_!. 

de o no del tipo penal. Antes del proceso legislativo, ningtum acción de 

naturaleza penal puede ponerse en juego para resarcir el daño causado. U;!. 

tablccid.a la figura legal, el derecho punitivo despliega todos sus recur­

sos en razón de que el ofendido es ya, el sujeto pasivo del delito4 . 

Es también siempre la sociedad cuando se afectan bienes jur1dicos 

instituidos por la vida ordenada, pacifica y progresiva de sus componen-­

tes o de la comtutidad misma
5

. Algunos autores hacen expresa manifcsta-:-. 

ci6n, en fonna acertada, en que los incapaces tnmbién pueden ser sujetos 

~si vos <lel delito en fo. mcdi<la que son titulares de bienes jurtdicos; la 

vida del menor o del loco esta tutelada por el derecho lo mismo que la de 

cualquier persona capaz. V.g.r. en el infanticidio (artículo 325 del c6d..!_ 

go penal) sol<uncnte el menor pue<lc ser sujeto pasivo. Así como rnanifies-­

tan que no pueden serlo los muertos r los ani.m.'.llc:; r destacan el hecho ·­

concreto que serttn sujeto pnsivo los familiares del De Cujus o los dueños 

GC>lga Islas define "sujeto pasivo es el titular del bien jurídico le-· 
sionado o puesto en peligro en el caso particular". Opus. cit. pag. 56, 
S.- Ignacio Villulobos. opus. cit. pug. 279. 



10 

del animal y este cíltimo, De Cujus, seria el medio con el cual el agente 

realiza la conducta descrita por la nonna6. 

o.:P"av6n Vasconcclos. opus. cit. pag. 148. 
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Ble! JURIDICXl PFDTEGiro 

F.ste el~nto en estudio puede ser confundido con el objeto m..1teria11 

en virtud de que en la doctrina se distingue entre este y el objeto jurJU!_ 

co2 al referirnos en t>l punto específico y objeto de este apartado, dirc-­

mos que es el bien jur!dico tutelado a través de la ley penal mediante la 

amcna~a <le sanción. Ignacio Villalobos señala "es el bien a la institución 

social amparada por la ley y afectada por el delito3"; Carranca y Trujillo 

señala "es el bien o el interCs juriclico, objeto de la acci6n incrimina--

ble4". 

F..stc elemento es el que justifica la existencia de la norma juridico 

penal y la lesión que causa o el peligro al que se le expone trae coro ca~ 

secuencia l.:t s•mción que le fija la norma penal. V,g.r. en el homicidio el 

bien jur!dico protegido o tutelado es la vida y la sanción al que prive de 

ln vida a otro scr.1 de ocho a veinte años de prisión, artfculo 307 del c6-

dígo penal. 

Al referimos al bien jurf<lko protegido, es necesario señalar que e~ 

te bien es el concepto b:'isico en la cstroctura de la nonna jurtdica (tipo) 

y que a partir de ~1 1 se pueden derivar la.s situ.:icioncs en que se lesiona. 

V.g.r. en el delito de atentados al pudor (artkulo 260 del C6.ligo Penal) 

r::-E's la cosa sobre la que rcca6 el acto, se le l lrun.:i tamb:itm objeto de -
la acción. Ignacio Villalolx:is. opus. cit. pag. 2i9. 
2. - Mcz¡;cr le denomina objeto de protección (de ataque) )' es el objeto va­
lorativo protegido en el tipo. Pov6n \'asconcclos. opus. cit. pag.148, 
3.· Ignacio VillaloOOs. opus. cit. mism..1. pag. 
4, - Opus. cit. 1~•g. 231. 



1Z 

el bien juridico serfa la libertad sexual y ·para existir la situación de -

lesión debe haber en la persona expresa o tl\citamentc ausencia del consen­

timiento; en tanto, si es impl1ber la noma. considera que el consentimiento 

en caso de existir, esta viciado y no es librc, par c1 i.ricomplcto desarro­

llo del sujeto p.1Sivo, asi la le)' tutela, didu libertad y trae como cons~ 

cucncia la sanción del activo por la perpetración de la conJucta. 
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OBJETO MATERIAL 

_ Se ha mencionado ya, la no confusión entre el bien jur1dico protegido 

u objeto jurídico y el objeto material o de acción en virtud, que le prim~ 

ro constitl1yc la existencia del tipo como se señaló en el apartado anteri­

or y este t'lltimo lo definiremos como el ente corpóreo (que tiene un lugar­

cn el tianpo y el espacio) sobre el que la acción tfpica recác; autores e~ 

mo Cuello Cal6n1, Carrancá y Trujillo2, y Pavón Vasconcclos3 ma.nificstnn -

que es la persona o cosa sobre la que rccdc el delito¡ agregando que este­

difcrcncia del sujeto pasivo en virtud de po<lcr ser tanto el hombre vivo . 

o muerto, las personas colectivas, los animales y las cosas inanimadas en-

cuanto los unos o los otros constituran la materia misma sobre la que re--

các la actividad fisica del culpablc4. Por su parte Antolisei 5 manifiesta; 

que el objeto ranterial debe distinguirse del sujeto pasivo en virtud de - -

ser el primero "la persona o cosa sobre la que red.e la actividad ftsica -

del reo" y agrega que puede coincidir en el caso de que el objeto material 

sea una pcrson.:i, por su parte Pavón Vasconcelos y en fonn.a correcta alude¡ 

al hombre si bien es cierto, pero, "vivo; en virtud de poder recaer en e--

llos la nctividad y ser titulares del bien jurtdico protegido, por el con-

trario 1 puede sucL ... ler lluc el hombre ''1ruerto" sea el objeto material m.."is no 

el sujeto pasivo, es decir (cano se ascnto en el apartado relativo al suj~ 

GDcrccho Penal. pag. 29Z. 
2. • Opus. cit. pag. 231, 
3.- Opus. cit. 1~1g. 150 
4. • Opus. cit. misma pag. 
S.· Opus. cit. pag. 138, 
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to pasivo), estos t1ltimos serian los famíliárcs del De Cujus. 
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ro~wcrA 

En cmnto a este elemento perteneciente al tipo dcbetoos considcrJrlo­

como el comportamiento realizado a trav~s del sujeto activo y en virtud -­

del cual se concretizan todos los elementos exigidos par la nonna y adcm.1s 

será objeto de sanción. 

Porte Pctir nos dice, la conducta consiste en tul hacer voluntario o 

en W1 no hacer. voluntario o no voltmtario (olvido) 1. En este elemento se 

debe atender --consideramos-- a lo señalado por el ordenamiento penal que 

alude en su art. 7, delito es "la acción u omisión ... 11 y al hablar de ello 

es indispensable y en fonna somera aclarar que la acción es hacer algo con 

vollmtad. Antolisci2 manifiesta que esta "consiste en un movimiento corpo­

ral del sujeto"; Bcling3 por su pnrtc nos señala que es un "comportamiento 

corporal producido por el dominio sobre el cuerpo". 

Ahora bien se ha manifestado de acuerdo con lo prescrito por el art. 7 

del Código Penal, la ncci6n y, debemos atender a la omisión; por lo que s~ 

ñalarcmos, que ~sta es el dejar de hacer algo prescrito por el tipo o la -

norma penal. Antol i5ci nos manifiesta "la esencia, la verdadera esencia <le 

la omisión se h.1lla justamente en no haber actuado en lma dctcnnina<l..1 man~ 

ra¡ en no haber verificado una dctcnninada acción --y acentúa-- sólo se t~ 

m1ll en consi<lcrad6n Cn la pr<1.:.tica aquellas ombioncs que 1.:onsistcn en el 

1.-AplDltcs de la parte general de Derecho Penal. t. l. pag. 156. 
2.-0pus. cit. pag. 165. 
3.-Esquerna de Derecho Pell.'.11. pag. 19. 
4.-0pus. cit. pag. 167 l" ss. 
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incumplimiento de acciones prescritas por el ordenamiento juridico". 

Es pertinente aclarar que el elemento en estudio (la conducta) serj 

objeto de estudio más amplio y concreto en el siguiente capitulo, por ser 

éste tm elemento primordial para la existencia y sanción del delito. 

RESULTAOO 

Como último de los elementos generales del tipa sci\alarcmos que 6stc­

cs el efecto o consecuencia que se produce en el objeto material en virtud 

de la conducta desarrollada por el sujeto activo. 

M1s debe señalarse que este elemento se encuentra integrado al del d~ 

lito dcnaninado conducta y es precisruncntc en 01 cuando haremos especifica 

alusión de aquel. 
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MEDIOS DE ITTf!SlON 

_ Estos elementos especiales del tipo son las fonnas, maneras o ioodos -

en como el agcmte o sujeto ~ctivo debe rcaliz.ar la condu:ta descrita por -

el ti¡x>. Olga Isl;1s por su parte manifiesta "son el instrumento o la acti-

viciad distinta de la conducta, empleados para reali:.ar la conducta o prod~ 

cir el resuitw.lü"¡ · La p:!h!.bra MNlio indica o dcsi!!Jla los objetos o fuer-· 

zas existentes fuera del hombre, los cu.alcs son puestos en [IX)Vimicnto por­

el agente para la producción del efecto. 

Porte Pcti t nos scñnla 11los tipos en nuestros textos exigen dctennin~ 

dos medios origin:1ndosc los delitos con medios legalmente dctennina<los y • 

para que pucdn darse la Upicidad tienen que concurrir los medios que c:d­

ja el ti~ corrcspandicntc"2. 

Mczger3 expresa que por delitos con medios legalmente dctenninados d~ 

hemos entender <Iquellos tipos de delitos en los que la típiciclad de la ac­

ción se produce, no mediante cu.."llquier realización del resultado tíltim:> s!_ 

no sólo cunndo este se h3. conseguido en la fonna que la ley expresamente -

dctcnnina. 

~IS. cit. pag. 78. 
2.- Opus. cit. pag. 432. 
3.- Opus. cit. P.'S· 384. 
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REFERENCIAS 'IDIPORALF.5 

Son aquellas circtmstancias que el legislador exige relativas a que -

la conducta debe realizarse por el agente activo dentro de tm lapso deter­

minado. 

Porte Petit señala "en ocasiones el tipo reclama. algtma referencia en 

orden al tirntpe> y de no concurrir, no se dará l3 tipiciclad" 1, Mezger por -

su parte manifiesta "la ley a veces establece detcnnina<los mc<li0s tempora­

les como exclusivamente t1picos, y por tanto, no caerá bajo el tipo la cj~ 

cuci6n en tiempo distinto del que se señala en la lcy"z- V.g.r. art. 289 

lro. y 2do. párrafo, no se dará este tipo de lesión si tarda m..'is o menos 

en sanar; nrt. 325, no se dará el infanticidio si la muerte del infante es 

causada post~rior a las 7Z horas de su nacimiento. 

REFEREt-1'.:IAS ESPACIALES. 

Son comlicioncs de lugar en donde el activo debe realizar su conducta 

y las cuales son necesarias para la existencia <lel tipo. Mezgcr señala que 

"la ley fija exclusivamente como tipicos detennina<los medios locales de e~ 

misión del delito, y que la cjccuci6n del acto en otro lugar no rcca~ bajo 

el tipo11

3. Por tanto es necesario para que exista la tipici<lad que concu- -

rran estas notas locales exigidas por el tipo. 

r.:tljrus. cit. pag. ·132. 
2.- Opus. cit. pag. 384. 
3.- ldcm. 



REFERENCIAS DE OCASION 

_ Son circunstancias cuya opcrtunidad o concurrencias debe aprovechar -

el agente para rcaliz:ar su conducta. V. gr. el articulo 386 del Código Pe­

nal pa.ra el Distrito Federal referente al delito de Fraude donde scímla, 

" ... o aprovcch..1ndosc del error en que se halla ... ". 

EIDIENfO SUBJCi IVO 

Este cltmcnto consiste en una intcncionnlidad o dolo especifico (dc-­

tcrn1inada intención dclictuosa) que debe tener el sujeto al momento de re!!_ 

lizar su conducta. Esto es, el agente conociendo la significación de su -­

conducta, procede a rcaliz.arla1. 

Es necesario luego entonces definir el dolo para conocer este clcmcn-

to, y dirCIOOs que, consiste en el actuar, consciente y voluntario, dirigi-

do, a la producción de tm resultado tipico r antijuridico. 

Son ciertas caractcristicas de tipo jur1dico que debe revestir o rcu· 

nir la conducta al ejecutarse. En este elemento su concurrencia en un ca· 

so concreto solo puede ser establecida mcdi;:mte una valoración, V.g. r. la· 

r:-:l'ernando c.astellanos Tena. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. 
pag. 236. 
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incapacidad de un menor o de lUl cnfcnna, el· perjuicio causado por la rcbc­

laci6n de un secreto1 etc. . 

C:.\l.IIJAD DE LOS SU.!F.TOS 

El elemento en estudio consiste en ciertas caractcr1sticas o calida--

des que deben reunir tanto el agente acth·o como el pasivo. 

Jimóncl Jlucrta2 manifiesta la existencia ocasional en donde el tipo -

ha.ce referencias, de m.:mcm especial, sobre una dctcnnin..1da cualidad o co!:!. 

dici6n en W1 sujeto activo. Restringi~ndosc en estos casos la posibilidnd­

de ser sujeto activo del tipo al circulo de pcrson..1s en quienes concurre 

la mencionada condición o circl.Ulstancia personal hasta el extremo de que 

la persona dcsposc1da de tal cualidad o carácter no puC\.lc ser sujeto ncti­

vo. As! mismo --Porte Pctit3 agrega-- este tipo de cualic1.1c.lcs se dividen -

en naturales y jurídicas, sefü1lando, que las primeras implican situaciones 

de hecho oriundas de la vida físiol6gica. Ejemplo, la m.:1dre, el padre, etc 

y jurídicas aquellas otr;:¡s que presuponen mm actuación social creac.ln. por­

cl derecho. Ejemplo, el ftmcionario pl'.iblico. 

Ahora bien, para conocer si nos hall runos frente a un delito dctennin!!_ 

do o indctcnninado4, no bastn fijarse en la expresión <le la ley y conside­

rar de la primera especie todos los delitos cuya cnwiciación se inicia con 

r.:-Tgnacio Yil!alobos. opus. cit. p.1g. 279 
2. - La tfpicidad pag. 53 
3.- Apuntamientos de la parte general de Derecho Penal. pag. 438. 
4.- Idan. Les dcn6mina propios, especiales o exclusi\•os. JimC:ncz llucrta. 
cClll(\n o propios. opus. cit. pag, 54. 
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las palabras "el que .•. n. Ncsecttase hacer un cui~adoso ex.amen del tipo P!!_ 

ra afinnar si el delito puede comete.rsc por cualquier persona., o sólo por­

qu;cn contemple una concreta cualidad o se encuentre en lll'lll cierta situ..i.-­

cíón. 

CANI'!DAD DE LOS SUJEroS 

Par lo que hace a este elemento son requisitos de indolc numérico que 

exige el legislador para que se pueda concretar la nonna, tipo o figura d~ 

lictiva. 

Existen dentro del text9 legal tipas que exigen un cierto nOmcro de 

sujetos como caracteristka necesaria, V.g.r., la asociación delictuosa, 

la rebelión etc., y a tales .tipos se les denomina plurisubjctivos y mono .. -

subjetivos5; los tipos plurisubjctivos requieren, para su integración de -

la conducta, la intervcnci6n de dos o ma:s sujetos, no ast en los tipos mo­

nosubjetívos donde el tipo puede realizarse par un sólo agente. ejemplo el 

homicidio. 

CALIDAD DE LOS OBJEiOS 

Son características que debe reunir el objeto material sobre el cual~ 

rcc:lc la conducta y que el lcgislndor exige como tal. 
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CO~TOCTA 

Como hemos manifestado en el capítulo anterior y en fonna espec1'fica a 

la conducta como elemento del tipo se dijo que esta es¡ el comportrunicnto 

hunano voluntario, positivo o negativo encaminado a lUl propósito1. 

Asi mismo aludirnos a la definición del del ita de acuenlo al código p~ 

nnl para el distrito federal, en su articulo 7 y el cual señala 11cs la ac-

ci6n u omisión que sancionan las leyes penales"¡ por lo expuesto, se cree 

pertinente espccific¡¡r los conceptos de acción y omisión coITX> fonnas de 

coriducta. 

Acción o acto es todo hecho humano volWltario, todo movimiento vohm­

tario del organismo hl.DTlaflo capaz de modificar el mlllldo exterior o de poner 

en peligro dicha modificaci6n2. 

Florian3 señala que la acción es el movimiento de cuerpo humano que 

se desarrolla en el tmJJ1<lo exterior y por esto dctcnnina una variación, aOn 

cu.wdo sea ligera o imperceptible. Antolisci por su parte manifiesta que -

"consiste en un movimiento del cuerpo del sujeto4. Porte Petit por su par­

te nos afinna que es la actividad o el hacer voltUltarios, dirigidos a la -

producción de un resultado tipico o extra tlpico y es par ello que da lu-­

gar a tul "tipo de prohibici6n5
11

• 

G'"Ver objetivo 5 cap. J. 
2.- Fdo. Cnstcllanos Tena. Opus. cit. pag. 153. 
3,- !dan. 
4.- Opus. cit. pag. 165. 
5. - Opus. cit. pag. 300, 
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También es necesario, una vez dado el concepto de acción, hablar del­

dc omisión, por tal motivo diremos que este radica en un abstenerse de --­

obrar, simplemente en tma abstención, en dejar de hacer lo que se debe <lc­

cjccutar; para Cuello Calón --nos dice Cnstcllanos Tcna6-- la omisi6n es -

una inactividad vollmtaria cuando la ley impone el deber de cjec..'lltar un h~ 

cho detenninado, Para Porte Pctit consiste en el no hacer voluntario o in-

vohmtario (culpa), violando W1a nonna preceptiva y pro<lucicndo w1 resulta 

do Upico, dando lugar a 'Un tipo de mandamiento" o 11imposici6n7
11

• 

Es necesario distinguir dentro <le la omisión, la omisi6n simple u om..!_ 

si6n propia, de la comisión por omisión u omisión impropia y al respecto -

Porte Pctit manifiesta, "existe .•. cuando se produce un resultado t1pico y 

material por un no hacer voluntario o involuntario (culpa), violando una -

nonna preceptiva (penal o de otra rLUTla del Derecho) y wm nonna prohibiti­

va811. Al respecto se debe hacer notar que con la acción se hace lo prohib.!:_ 

do por la ley en tanto que en la omisión se deja de hacer, lo ordenado ex­

presamente; en los delitos de acción se infringe tma ley prohibith•a y cn­

los de omisión una disr.ositiva. 

En los delitos de omisión simple el tipo se satisface con la falta de 

una actividad jurtdicamente ordennda, sin rcquer~r de resultado material -

alguno, en cambio en los de comisión por omisión es un resultado material, 

~us. cit. pag, 153. 
1,· Opus. cit. pag. 306. 
B.- Bctiol considera --nos dice Porte Pctit-- como delitos omisivos impro­
pios aquellos en los cuales el resultado es consecuencia de una omisión. -
Apuntamientos de la parte general de Derecho Penal. pag, 312. 
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tma nrutación en el mundo exterior. 

Ahora bien, una vez dada la def~nici6n y las formas de conducta s61o­

res_ta hablar de los elementos de esta y a saber son: 

t. - Un hacer o no hacer identificado tambi6n como tma. acción o wm o-

misión. 

2, - Una vohmtaricdad (manifestación de voluntad referida a ese hacer 

o no hacer. 

3. " Un resultado. 

4. - Un nexo causal (relación de causalicfad) que debe existir entre el 

hacer o no hacer y el resultado. 

En cuanto al priml.'r elemento hemos manifestado con anterioridad las -

fonnas de conducta y de acuerdo a ello s6lo señalaremos corno una indicn--­

ci6n mayor que la omisión tiene una subclasificación, la de comisión por -

omisión y la cual también ha quedado explicada, 

En el SC&'lUldo elemento, de voluntariedad o manifestación de vol\.llltad 

es necesario precisar que la acción exige, se presente el acto o acción de 

vollmtad y que dicha ncción consista en la violación de la nonna; tambi!in· 

es necesario aclarar que sf la acción no es voluntaria existirá ausencia • 

de conducta, es decir, no hay acción y por consiguiente no hay delito. En~ 

cuanto a la emisión se refiere, debe existir pura que se presente, un acto 

de voltmtnd referido n' ese no hacer, una conducta inactiva y un deber ord~ 

nado por la nonna de obrar 9• 

~ic. Cuello Calón, Derecho Penal. pag. 297, 
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Por lo que hace al rcsul tado como tercer elancnto de la conducta ya -

sea de acción u omisión este debe constituir Wla figura de delito definida 

y penada por lu ley. es decir, si no concurre esta esencial condición no -

ha)' resultado pwliblo
10

• 

Antolisci manifiesta que resultado en sentido t&nico, es solruncntc -

el efecto de la conducta que el derecho tom..1 en consideración en cuanto e~ 

ncctc a su vcrificaci6n consecuencias de cartktcr penal. 

En lo referente al cuarto elemento es decir el nexo causal que debe -

existir entre la manifestación del hacer o no hacer, acción u omisión, y -

resultado, es necesario que la primera se haya verificado y que tenga como 

consecuencia el segundo. 

Ahora bien en relación a este elemento algunos autores señalan que d~ 

be de conjugarse con las fonnas de intención del resultado es decir, con -

las fol111.'.ls de culpabilidad fas cuales son el dolo y la culpa
11

• 

ru.=-0pus. cit. pag. 178. 
11. - Antolisei m.1nifiesta 11 

••• no siendo suficiente el nexo de causal iclad­
para ln responsabilidad penal y siendo necesario el concurso del dolo o de 
In culpa',' opus. cit. pag. 178 y ss. Fernando Castellanos Tena 11

, •• para -­
ser un sujeto responsable no basta la comprobación del nexo de causalidad, 
sino que precisa verificar si actuo con dolo o culpn". Opus. cit. pag. 157. 
lla de plantearse el problema de la relaci6n causal en todos los delitos do 
losos o culposos ..• Jiml!noz do AsOa. La Ley y el Delito. pag. 223. -
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LA TIPICllJAD 

.. Para el desarrollo de 6stc capitulo es pertinente definir en fonna -­

primaria el concepto de 11tipo11 y gramaticalmente diremos que significa --­

"sirnbolo representativo de cosa figurada 12
11

, ahora bien, wta vez. definido­

dicho concepto es necesario hacer la comparación de su significado de acu­

erdo al Derecho Penal para lo cual señalaremos que "tipo 11 es la creación -

legislativa, la <lescripci6n que el estado hace de lllla conducta en los pre­

ceptos lcgalcs13 Jim6nez. Huerta por su parte manifiesta que el tipo en a-­

cepci6n trascendente significa 11s1'.rnbolo representativo de cosa figurada o­

figura principal de álguna cosa a. la que ministra fisonomia. propiai'4; si -

analizamos la dcfinici6n gramatical con 6sta (lltima notaremos en fonna prl. 

maria existe \.Ula similitud salvo que el scgWl<lo autor -- es decir Jim6ncz.­

Hucrta-- agrega en fonna jurídica que es ºfigura principal <le alguna cosa­

---11 y es en fonna concreta como lo expone Olstellanos Tena la creación o­

descripción legislativa de tmn conducta en los preceptos penales. 

Ahora bien, una vez. definido el concepto de tipo es necesario hablar­

dcl tema completo de este capitulo y par lo cual diremos que tipici<lad 1 'es 

la adecuación de una conducta concreta con la dc:scripci6n legal fonnul.:i.da­

cn abstracto11

15 , Jim~~ez. !tuerta por otro lado manifiesta que ~sta "es todo 

aquello que incluye en si ln representación de otra cosa y, a su vez. es cm 

~iccion3rio Dmvan. R<un6n Mcnl!ndcz Pida!, pap.. 1207. 
13,- Fernando Castellanos Tena. Opus, cit. pag. 165. 
1~.- La Tipicidad. pag. 11. 
15.- Fernando Castellanos Tena, Opus. cit. png. 165. 
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blcma o figura de e11a16
11 , Beling por su parte señala que la tipicidad "es 

la adecuación al catillogo y dicho catalogo fuO creado dado que la práctica 

jur1dico penal habta extendido el poder judicial, que el juez pod1a casti­

gar toda ilicitud culpable. toda acción antijuridica y culpable era ya por 

eso t.ma acci6n punible,, y es por ello que del común dominio de la ilicitud 

fueron recortados y extraídos detenninados tipos delictivos (ascsinnto, --

1-J.trto, etc.). Para cada uno de tales tipos se prcvi6 Wla pena concrctn >' -

precisamente detcnnirulda para 61; y as1 quedaron como no punibles cicrtas­

fonn..1s de obrar antijur!dic..'Ullcntc que no corrcs¡xmdian a ninguno de los t.!_ 

pos cnuncradas 17
11

• 

La tipicidad como clenento del delito es csencial 18 dado que a virtud 

del acto legislativo, queda plasmada en la ley cou" garant1a de libertad y 

seguridad juridica, y su fllll<lamcnto legal lo encontrarnos en la Constitu--­

ci6n PoUtica en su articulo 14 que a saber señala 11cn los juicios del or­

den criminal queda prohibido imponer por simple analog1a y at1n por mayorta 

de razón pena alguna que no cst~ decretada por llllrl ley exactamente aplica­

ble al delito de que se trata". 

rr.-:-0pus. cit. pag. 307, 
18.- JimOnez lluerta. opus. cit. pag. 4, 
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LA ANfIJURIDICIDJ\D 

Henos hablado en este trabajo de la conducta, en sus diferentes far-­

mas: acci6n, omisi6n y comisi6n por omisi6n, y para que esta sea considcr~ 

da cc:mo delito debe ser contradictoria al Derecho, al ordenamiento juridi­

co, a las normas del Derecho. Dicha contradicci6n en fol1Tkl general podrin­

mos definirla como anti juridicidad ya que el mencionado ténnino --e on t ra -

dicción-- es complejo. 

Carrancá define a la antijuridicidad como la oposición a las nonnas 

de cultura19rcconocidas ¡:or el estado. Antolisei20 manifiesta, el delito 

consiste en la violaci6n de un precepto jurtdico penal, su caractcr!stica­

principal consiste en el contraste u oposición en el derecho y esta contr~ 

dicci6n es generalmente indicada con el ténnino antijuridicidad. Mczgcr21 -

nos scfülla que una conducta es antijurtdica cuando contradice las nonnas -

objetivas del derecho y --agrega-- este se concibe coroo una ordenación ob­

jetiva de vida y el injusto, es <lccir la lesión <le dicho ordenamiento. Pe­

trocelli22 arguye que es el car~cter asumido por un hecho cuando reune en­

st todos los coeficientes aptos para producir el contraste con la nonna y~ 

los efectos jurfdkos por ellos establecidos. Por nuestra parte direioos -­

que la antijuridicidad se presenta cuando se viola el deber jurfdico impl!_ 

11f.'7'Normas de cultura consideradas como el deber ser desde un ptmto de -­
vista ~tico que sólo aspiran a la pcnn.1ncncia pues el hombre puede dejar 
de someterse a su imperio. Derecho Penal Mexicano. pn.g. 209. 
20. - Opus. cit. pag. 142. · 
21. - Tratado de Derecho Penal. t. l. pag. 309. 
22.- La anrijuridicidad. pag. 13. 
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cito en la nonna. Debemos agregar a estas definiciones o conccptualizacio­

ncs ln negación o exclusión a dichas conductas y que son denominadas por 

juristas y leyes como causas d0 justificaci6n2y 

Existen discrepancias para dctcnninar si l:i antijuridicidad es de na­

turalc:a objetiva o subjetiva, algtmos autores como Mezgcr24 , Cucl lo Ca-

16n25 )', Porte Petit 26 afirman ''una acción es antijurf<lica cuando centrad~ 

ce las nonnas objetivas del dcrcc11011
, "la antijuridicidad presupone un ju!_ 

cjo acerca de la oposición existente entre la conducta humana r la nonna -

penal, juicio que s6lo rccad sobre Ja acción realizada excluyendo toda va­

loración de 1n<lolc subjetiva, porque la antijuridici<lad tiene carácter ob-

jctivo" y 11la antijuridicidad es objetiva, )'existe cuando lllta conducta o-

un hecho viola una nonna penal simple y llanamente, sin requerirse el ele­

mento subjetivo, 1n culpabilidad". A tal situación es pertinente escudri- -

fuir sobre la valoración de dicha conducta o acción humana paro lograr de­

terminar In ya referida naturaleza del mencionado elemento (l;i antijuridi­

cidad), y para tal efecto señalaremos que el derecho, no debe, ejercer una 

función de policia de las intenciones y pensamientos <lel individuo, es de-

cir, los fines accC>sorios no deben inten'enir en la <lctcnninaci6n de ln an 

tijuri<licida<l. 

Ahorn bien si afinnrunos que la nntijuridicida<l es objetiva debemos 

considerar que esta liga al acto con el cstado27 , es por ello que no es lo 

_, .• Jiménc: <le Asúa. opus. cit. pag. 267. Cuello Calón. opus. cit. pag. -
316. ~le:ger. opus. cit. pag. 338. 
24. - Opus. cit. pag. 339. 
25.- Opus. cit. pag. 309. 
26. - Opus. cit. pa¡:. 486. 
27. - Jiméne: de Asúa. opus. cit. pag. 280. 
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antijuridico lo que capta el dolo "sino el deber de no r iolar las nonnas", 

de ello se desprende que de la objetil"idad de lo anti_il!rfJico se deducen 

las nonnas subjeth'as (culpabilidad) y las ctL.1les se dirigen al concreto 

sCibdito del derecho; es decir y como afil1Jl.'l.Jl trataJistas alemanes, con fr.:_ 

cucncia momentos subjcth•os cooperan en la dctcn:lin:ición de los limites --

del derecho y del injusto 28 . Agregando que lo ob_ictirn <le la conducta pue­

de ser dcpcmHcntc, en el caso concrcto 1 de momento:: subjetivos¡ tal es el 

caso de los delitos de intención o de tcndcncia~ 9 , como el robo, en <lon<lc­

lo que se lesiona son los intereses jurtdica.rncntc protegidos por la ley y-

los cuales sane ionn. Por nuestra parte apoyamos la tendencia obj et h'ista -

de lo antijurídico por las razones expresadas y que son pie:as indispensa­

bles en nuestro derecho penal. 

Cabe destacar en esta exposición l.:i tendencia de trataJistas a seña--

lar que la antijuridicidad tiene un doble aspecto: Fonnal )' )l1terial 30 , no 

significando ello la admisión de dos antijuridicidades unn <l~ fonna y otra 

de fondo, es por ello que se requiere conceptu..1li:ar cada LU1a de ellas. 

L.1 antijuridicidad fonnal es la con<lucUJ. opuesta n Ja norm3., la rclt1· 

ci6n de oposición entre el hecho r la nonna penal. Transgresión a una nor· 

ma establecida por el cstndo31 de un mandato o una prohibición del orden -

_iuridico. 

~Considerando el injusto como anti_iurfdico. ~!c:gcr. Opus. cit. pag.3.J7 
Z9. - CUello Calón. Opus. cit. pag. 310. 
30.- CUello Calón. Opus. cit. pag. 311., Jim6ne: de . .\saa, Opus. cit. png.-
277., Femando C.1stellanos Tena. Opus. cit. pag. 17S. 
31.- Jdcm. 
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La antijuridicidad material es la condticta contraria a la sociedad, -

la lesión de un bien jur!dico o en peligro de que sea lcsionada32 . Lesi6n­

o puesta en peligro de dctcnninados intereses vitales33 . Por tanto, s1 un.­

acto es contrario a los intereses, al estado o al orden jurídico consccuc!!. 

temcntc serd. wm lesión o riesgo de lUl bien jurtdico, De ah1 que la lesión 

o riesgo de dicho bien sólo será materiaJmcntc contrario al derecho cunndo 

cst6 en contradicci6n con los fines del onlcn juridico. La. antijuri<licida<l 

fonnal es consecuencia del principio de legalidad dominante en nuestra lc­

gishlci6n penal teniendo como principio fw1damcntal el articulo 14 consti­

tucional y en donde la existencia de hechos dañinos y perjudiciales (nnti­

juridicidad material) no previstos por la nonna penal (tipicidad)s6Jo po-­

drd. ser causa para la creación <le lUla ley que los sancione y a travós del~ 

cual dichos actos podrán ser catalogados como antijurídicos; en sfntcsis • 

la antijuridicidad material sin antijuri<licidad fonna.l no tiene trasccndc!!_ 

cia penal. 

:rr:-:tliagio Petrocelli. Opus. cit. pag. 80. 
33. • Mczgcr, toma al inter~s como la participación de la vohmta<l en algo. 
Opus. cit. pag. 399. 
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IMPtrrABI LlllAD 

• La imputabilidad es uno de los elementos m:ls discutidos dentro de t~ 

ria del delito, en virtud de que los tratadistns no lDlifican su criterio -

sobre su ubicación, hay quienes la conside1·an como presupuesto del delito, 

es decir, antes de hablar de conducta, tipicidad etc,, debe analizarse si­

cl sujeto es imputable. Otros consideran este elancnto como presupuesto do 

la conducta (Teoria del Libre Albedrio) y que antes de annlizar Osta, debe 

realizarse la inspccci6n o nn:1lisis de la imputabilidad, Otros m.1.s señalan 

que la imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad ya que par ser -

esta (la culpabilidad) el elanento subjetivo del delito, es dentro de este 

elemento, donde debe hacerse el estudio de la imputabilidad por ser su na­

turaleza relativa al aspecto psiquico del sujeto. 

De acuerdo a la Teorla del Libre Albcdrio, para ser el individoo res­

ponsable --deber jurídico en que se encuentra el sujeto imputable de dar -

cuenta a la sociedad par el hecho realizado34-- debe paseer, al ticmpa de­

la acción, discernimiento y conciencia de sus actos y gozar de la facultad 

de elección entre los diversos motivos de conducta presentados ante su es­

piritu, y ha de elegir libre!llente, en fonnn voluntaria. 

Jerónimo H:mtes -~nos dice JimOnez de As!la35 -- afinna que la imputabi 

lidad es el conjunto de condiciones necesarias para que el hecho punible -

pueda y deba ser atribuido a qui~n voluntariamente lo ejecutó; como a su ~ 

:;;r.:-i:cmando Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 219. 
35. - Ln Ley y el Delito. pag. 326. 
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causa eficiente y libre. 

Confonne a los tratadistas que afínnan que la imputabilidml es el el~ 

mento m.1s importante de l3 culpabilidnd, esta se refiere a tul modo de scr­

dc la gente, a un estado espiritual del mismo, y tiene por ftmdruncnto la~ 

xistcncia de ciertas condiciones psiquic:is y morales (salud y madurez.) cxi_ 

gidas por la ley para responder de los hechos comctidos36 ; y agregan, la 

imputabilidad es una situación psiquica en abstracto, la culpabilidad es 

la concreta capacidad de imputación lega1 37 . Otros m..1s scfü1.lan, es imputa­

ble el que posca al tiempo de la acci6n las propiedades personales exigí-­

bies para la imputación a titulo <le culpabilidad38 . 

A pesar de diferentes tendencias acerca <le la imputabilidad, no han -

podido ubicarl_a; al analizarlo o estudiarlo lo hacen por separado ampara-­

dos en que, lo rcaliz.án por fines didácticos, lo que resulta wm abcrrn-­

ci6n total. 

Es imputable todo aquel que posea al tiempo de la ac~i6n las condici~ 

ncs ps1quicas exigidas, abstracta e indctcnninnntcmcntc, por la ley, para­

poder desarrollar su conducta socialmente¡ todo el que sea apto e idóneo -

juridicruncntc para observar tma conducta que responda a las exigencias de­

la vidn en~ soéieda<l_Jumi."Ula39 . _Es .el conjunto_<le ccnUiéioncs nll1ümas de sa­

lud y desarrollo mentales en el autor, en el momento del típico penal, que 

lo capacitan para responder el mismo. Es la capacidad de querer y entender 

W.-:-aicllo Calón. Opus. cit. pag, 359. 
37.- Carranca y Trujillo. Derecho Penal Mexicano. t.!. pag. 223. 
38. - Me:ger. Tratado Derecho Penal. t. 11. pag. 68 
39.- Carranca y Trujillo, Opus. cit. pag. 223. 
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en el campo del dercclx:> pcnal.40 • Por nuestra parte dirrnios que el elemento 

en estudio es: la capacidad física y legal que debe tener el agente al mo­

mento de realizar la conducta y que debernos entender que dentro de la cap~ 

cidad física se incluye la capacidad mental. 

Fn lo referente a este elemento, c.xistc el problema del tianpo de la­

cjecuci6n de la acción para la existencia del mi~to. Ya hemos expuesto que 

paro Ja imputabilidad, es decisivo el momento en que ha tenido lugar la ~ 

nifcstaci6n de \"olunta<l41 . Tal problemática existe, st en el momento de -­

realiz.ar la conducta el agente en fonna voll.Ultaria se coloca en estado dc­

inimputabil idad ejemplo ¿como imputar al sujeto los delitos cometidos en -

estado de embriaguez, en el que se encuentra en form..1 voltmtaria y dclibc­

rnda para ]a cjccuci6n de los mism::>s?, por tal m6tivo existe la Tcorfa de­

la Acci6n Libre en su Causa (1\ctio Libcrae In C.ausa) por virtud de la cual 

la imputabilidad se transporta al momento en que el sujeto se colocó en C.:!. 

tado in imputable, es decir, el sujeto activo en forma consciente y vollmt~ 

ria pat-.r cometer conductas delictivas y encontrarse dentro de las excluye!!_ 

tes de rcsponsabiliclad42 ; la solución la encontramos en que para el dcre-­

cho dichas conductas son imputables, en virtud que, dicha conducta la cst~ 

blccc el sujeto en fonna decisiva en tm JOOmcnto imputable y corro consccuc!!. 

cin le resulte puniblC. La jurisprudencia en nuC'nstro pats señala que los­

delitos cometi<los bajo el influjo de bebidas alcohólicas ingeridas en for-

:ni.:-rcnU1ndo Castellanos Tem. Opus. cit. pag. 218. 
41.- Jiirenc: de AsOa. Opus. cit. pag. 336. 
42.- Considerndos como inimputabilidad no como licituU. 



35 

ma vollDltaria deben ser considerados por esta razón como motivo de agrava­

cidn de la pena dentro de los limites legales43• 

rr.:-carranc:t y Tnijillo. ™igo Penal Anotado. pag. 67. 
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OJLPABILIIWJ 

• La culpabilidad es el elrniento subjetivo del delito y como tal, a de~ 

pertado un sin nllmero de posturas en torno a su estudio, y ello ha dado -­

surgimiento a diversas corrientes que lo analizan desde plUltos de vista d.!_ 

vcrgcntes, Es por ello que trataremos de exponer en fonna suscinta, cada -

una de Cl las. En primer t~nnino tencioos la tcoria psicológica, que detenn.!_ 

na este elemento, desde tm punto de vista meramente subjetivo. Al considc-

rarlo coroo "el nexo psicol6gico, que liga al sujeto con su acto", o bien -

"el nexo intelectlk1.l y emocional que liga al sujeto con el rcstütado de su 

acto11

44 • Antolisei45 manifiesta respecto a esta tcorfa "la culpabilidad es 

el nexo pstquico entre el agente >' el hecho exterior". Para esta corriente 

la culpabilidad se haya integrada de dos elementos. 

1. • únocional o Volitivo. 

2, • Intelectual o Et ico. 

El primero consiste, en la suma de quereres, es decir querer la con-­

ta, y querer o no el resultado. 

El segundo elemento se refiere fundamentalmente a la capacidad de co­

nocimiento, que puede tener el sujeto, acerca de lo injusto de su conducta 

esto es, la posibilidad de conocimiento referida a la illcitud de su con-­

ta, o bien el conocimiento de la antijuridicidad de su conducta46 . 

~s dice Castellanas Tena al referirse al concepto de Parte Petit. 
Opus. cit. pag. 232. 
45. • Allnque no es partWarfo de esta teorfa. Opus. cit. pag. 240 
46.· Porte Petit, ·-nos dice castellanos Tena. opus. cit. pag. 233.·· 
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La segunda corriente es la llamada Nonnatica, la cual, a la culpabil.!_ 

diad le da \ID efoque meramente valorativo47, y la conccptualizan como el -

''conj\ll\tO de presupuestos de la pena que .ftmd.1rnentan, frente al sujeto, la 

reprochabilidad personal de la conducta antijurtdica", "juicio de rcproba­

ci6n o reproche por una actividad diversa a la dcbicla48
11

• Castellanos tc-­

na49 afinna "el ser de la culpabilidad lo constituye tm juicio de reproche 

--es decir--, tma conducta es culpable, si a Wl sujeto capaz, que ha obra­

do con dolo o culpa, le puede exigir el orden nonnativo una conducta dive!:.. 

sa a la realizada.,.". Y agrega, la esencia del nonro:tivismo consiste en -

fundamentar la culpabilidad, o se.a, el juicio de reproche, en la cxigibil.!_ 

dad o impcratibidad dirigida a los sujetos capacitados para comportarse 

confonnc al deber. 

Cabe hacer mcnci6n que la valoraci6n a que se ha hecho referencia es­

de fndolc jurfdico pcrutl y no meramente Otico; es preciso, pues rcconoccr­

quc la culpabilidad supone un contenido psicológico, pero óstc no constit!:!._ 

ye ya de por st Ja culpabilidad50 • 

De aht que los elementos de la culpabilidad de acuerdo a esta corrie!! 

te sean: 

1.- Una sitlL1.Ci6n real dolosa o culposa y 

2.- Juicio de reproche. 

47.- Be!ing. esquema de Derecho Penal. pag. 30., Mezger. Tratado de Ocre-­
cho Penal. t. JI. pag. 241. 
48. - ldcm. 
49.- Opus. cit. pag. 234. 
SO.- ~lezger. Opus. cit. pag. 48., Jim6nez de 1\sOa. Opus. cit. pag. 355. 
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El primero de ellos consiste en que el agente realice Lma conducta r! 

vestida de alguno de los grados, famas o especies de la culpabilidad ya -

qu: sí no cst!in estas circtmStancias, de hecho, no se podrá dar margen al­

juicio de reproche, 

El segundo elemento, consiste en la posibilidad que tiene el estado 

de reclamarle ril agente el haberse comportado en fonna distinta a aquella­

que la misma situación le pennit!a y le c.xigtn. Ignacio Villalobos
51 

man!_ 

fiesta "se reprocha el acto culpable porque al ejecutarlo se da prcpondc-­

rancia a motivos personales sobre los intereses o motivos de la solidari-­

dad social en concurso; y porque teniendo obligación de guardar la disci-­

plina y las limitaciones impuestas n la e>..-p~msiCSn individual y todo el cul_ 

dado necesario para no causar daños, se desconoce o se posterga ese deber-

Existe una tercera corriente denominada, finalista, en donde la culp~ 

bilidad sólo requiere de tm juicio dcsvalorativo o de reproche --para su -

cx1s tcnc·ia - - que se le hace al sujeto y coroo señala al referirse a la­

conducta el dolo y la culpa (fonnas, grados o especies de la culpabilidad­

de acuerdo a las teorias anteriores) ast como su clasificación son clcmcn-

tos de la conducta y no de Ja culpabilidad por ello es, que para esta co-­

rrientc la culp..ibilidad no tiene grados, fonnas o especies, sino que, es 

tum sola, consistente 'en el juicic de reproche y del cual ya hemos hecho 

alusión. 

5í,7""};os dice Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 236. 
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Ahora bien es mancnto, tma vez definida· el concepto de la culpnbili-­

dad, debemos hablar de las fonnas o especies del mist00, ·debiendo señalar -

que tanto para la corriente psicológica como para la nonnativa son las mi:!_ 

m.is que a continuación dctallmoos: fblo, Culpa y Prcterintcncionalidnd. 

Dichas fonnas de culpabilidad se presentan, scgtln el agente dirija su 

voluntad consciente a la cjccuci6n del hecho tipificndo en la ley como de­

lito, o cause igual resultado por medio de su negligencia o iniprudencia. 

Para mayor entendimiento debanos clasificar y definir estas fonnas de 

culpabilidad tanando en consideración que existe variación en la denomina­

ción, apegándonos a la mayonncntc aceptada.. 

Directo 

Indirecto 

DOLO 

E\•cntual 

lndetcnninado 

{ 

Con Representación 

CULPA 

Sin Representación 

PRIITER! Nffi'l'.:IONALIDAD 
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El dolo gendricamente consiste ftmdamentalmcf!te en querer una conduc­

ta y tm resultado. Carrancá y Trujil~o lo define cano ''un querer algo iU­

cito, voluntaria e il!citarnentc52. Jiménez. de Asrta, como "la producción de 

un resultado t:tpicamcnte antijurtdico, con concienciad~ que se qucbranta­

el deber con el conocimiento de las circtmstancias de hecho y el curso --­

esencial de la relaci6n de causalidad existente entre la m.mifestación hu­

mana y ·el cambio en el nn.mdo e.xtcrior, con vollmtad de realizar la acción 

y con la rcpresentaci6n del resUl.tado que se quiere o ratifica 53
11 • Caste­

llanos Tcna 54 nos dice el dolo consiste en "el actuar consciente y voltmt~ 

ria, dirigido a la producción de un resultado ttpico y antijurídico11 • 

Dolo Directo. - es aquel en el que el sujeto se· representa al resulta­

do penalmente tipificado y lo quiere. !lay volw1tariedad·en la condocta y -

querer del rcsultado55 . Cuello Ca16n56 nos manifiesta, 6stc se presenta, -

"cuando el agente ha provisto como seguro y ha querido directamente el re­

sultado de su acción u omisión a los resultados ligados a ella de modo nc­

ccsario11 ¡ por nuestra parte diremos que este se presenta cuando el sujcto­

quicre tma conducta, quiere un rcsUltado y obtiene éste. 

5'l';7'"'0pus. cit. pag. 234. 
S3.- Opus. cit. pag. 360. y ss. esta definición se apoya en "la producción 
contraria al deber de un resultado t1pico y es dolosa, no sólo cuando la -
representación de que el resultado sobrcvcndr{ a dctcnninado al autor a cm 
prender la acción, sino cuando esa representación no le moví~ a cesar en 7 
su ·actividad voluntaria", 
S4.- Opus. cit. pag. 239. 
SS.- !dan. 
S6. • Opus. cit. pag, 37S. 
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Dolo Indirecto. - es aquel en donde el rcsul tado corresponde a lo pre­

visto, pero que no es querido, atmquc el sujeto no retrocede ante la posi­

bilida de que, en efecto, ocurra57 . Castellanos Tena afinan "se presenta -

cuando el agente actfu ruite la certeza de que causará otros resultados pe­

nalmente tipificados que no persigue directamente' pero aan previendo su -

seguro acaecimiento ejecuta el hechoss"· J.i.rrénc:. Je Asún manifiesta ''pode­

mos no desear lU1 rcsul tado pero si lo que queremos se 1 iga a otro efecto, 

que nos representamos corro inexorablemente tmido a nuestro deseo, al real.!, 

z.ar ~stc tenemos que acatar las otras consecuencias luctuosas que entran -

as1 en nuestra intención59
11 • Nosotros manifestaremos que ~stc existe cuan­

do el agente quiere tma conducta, quiere lDl resultado sabe que nccc~arin-­

mcntc se van a presentar otros resultados que obtiene p.nra asi lograr el -

propuesto. 

Es necesario aclarar que algunos autores confunden al señalado dolo 

indirecto con el dolo eventual e incluso lo denominan indirecto o e ven t~ 

a160' 

Dolo Eventual.- JimlSnez. de ,\saa61 expresa, existe dolo eventual cuun­

do se presenta la posibilidad de un resultado que no se desea, pero cuya -

produccion ratifica en Oltima instancfa y agrega, el Dolo eventual será la 

representación de ln posibilidad de un resultado, cuyo adi.-cnimicnto ratif!_ 

n:-:-earrancá y Trujillo. Opus. cit. pag. 237, 
58,- Opus, cit. pag. 240, 
59. - Opus. cit. pag. 366, 
60.- Cuello Calón, Opus. cit. pag. 375, 
61.- Opus. cit. pag. 367, 
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ca ln voluntad; para Carrara62 en el dolo eventual. se tiende a lesionar Wl 

derecho ajeno y se prevé, adCfll.'ls, la posibilidad de lesionar otro m:!s oca­

sio;i::lndosc asf. un da.ño consecutivo, pero sin la voltmtad de causar este Q!_ 

timo resultado; Castellanos Tcna63 nos dice, existe el dolo eventual cuan­

do el agente se representa corno posible un resultado delictuoso, y a pesar 

de tal representación no rcmmcia a la ejecución del hecho, aceptando sus­

consccuencias. Asi señalaremos en fonnn particular que, el dolo eventual -

se presenta cuando el sujeto quiere un.a conducta, quiere tm resultado y e­

xiste la posibilidad de que se presenten otros resultados pero acula con -

la esperanza de q11c éstos no se presenten y en caso de presentarse los a--

cepta. 

Dolo lndetcnninndo. • s1 el agente tiene la intención gen6rica de de·­

linquir64, sin proponerse causar tm delito en especial; se presenta cuando 

el sujeto tiene solamente la idea de delinquir sin importar el resultado, 

Por lo que hace a la OJlpa se dice que es la ejecución de un neto que 

debió y pudo ser previstó, y que por falta de 6sta en el agente se produce 

un efecto dañoso y se agrega, existe culpa cuando se produce un resultado. 

tipicamcntc antijuridico por falta de previsión del deber de conocer no s~ 

lo cuando ha faltado al autor la representación del resultado que sobrcvc!!_ 

drá, sino trunbi6n cuando lncspcrnnza de que no sobrevenga ha sido ftult.lamc!!_ 

to decisivo de las act.ividadcs del :mtor, que se producen sin querer el r!:. 

or.:-Nos dice Caranca y Tntjillo. Opus. cit. pag. 238. 
63. - Opus. cit. pag. 240. 
64.- ldoo. 
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sultado antijurídico y sin ratificarlo651 Q:irrancá66scñala, la culpa es la 

no previsi6n de lo previsible y cvltable, que causa un daño antijurI<lico y 

pcrmlmcnte tipificado. Parn Antolisci67 , la culp.1. existe cuando el rcsult~ 

do, alDlque se hayn previsto, no es querido por el agt>ntc y se verifica a 

causa de negligencia, imprudencia, o impericia, o bien por inobservancia 

de leyes, reglamentos, ordenes o instrucciones; nosotros senalarc:mos que 

ésta es la impnidcncia, negligencia, impericia, y falta de cuidado con la­

que se comporta el sujeto y que produce un resultado típico. 

Culpa con represcntaci6n . - existe cuando el agente ha previsto el r~ 

sultado típico como posible, pero no solamente no lo quiere, sino que abri_ 

ga la esperanza de que no ocurrirá68 ; Cuello Cnl6n, señala que existe Cllal_! 

do el agente se representa como posible que <le su acto se originen canse- -

cuencias pcrjudicialcs69 . Antolisei70 , afinna ¡ existe esta cuando el agen­

te ha previsto el resultado sin haberlo querido; nosotros di remos que se -

presenta cuando el agente actuando il tci t:uncnte y con iniprudcncia, ncgli-­

gcncia o falta de cuidado prcvee la posibilidad <le que se presente un rc-­

sultado típico pero actll.1 con la esperanza de que 6ste no surja aceptdndo­

lo en caso de que se di!. 

Culpa sin representación. - al respecto Antolisei nos dice, esta exis­

te cuan<lo el resultado no ha sido prcvisto71 • Jim~ncz de Astla nos dice que 

~J~nez de Astla. Opus. cit. pag. 372, 
66,- Opus, cit. pag. 247. 
67.- Opus. cit. pag. 268, 
68, - Femando Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 247. 
69,- Opus. cit. pag. 397. 
70.- Opus, cit. pag. 277. 
71. - Jdcm, 
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esta, es la ignorancia de las ciramstancias· del ~echo a pesar de la posi­

bilidad de previsión del rcsultado72,; Castellanos Tena señala que esta, es 

cuando no se prevce un resultado previsible (pen..1.lmentc tipificado). E.xis­

tc voltmtariedad en la conducta causal, pero no hay representación del re­

sultado de naturaleza prcvisiblc73 . 

Cabe hacer notar la inclusi6n de algunos autores, de W13 tercera for­

ma, gra.do o especie, de la culpabilidad, y a la cual denominan Prcterinte!!. 

cionali<la<l74 , la cual ha sido definida co~, la obtcnci6n de un resultado­

mayor del querido, es decir, aqu1, se quiere la conducta, se quiere w1 re-

sul tado detenninaclo y se obtiene uno de mayor magnitud al querido, 

Los autores que aceptan la pretcrintencionalidad, manifiestan, que e~ 

ta forma de culpabili<lad, se inicia Dolosa y tcmina culposa, agregando que 

tarnbifn la conducta está revestida de un Iblo Directo y el resultado de -· 

lUla culpa con rcprcscntaci6n75 y que por lo tanto la preterintencionalídad 

es una amalgama del Dolo y de la Culpa. 

Para los autores que no la aceptan como forma de la culpabilidad señ~ 

lan que esta, o sea, la preterintcncionalidad, es una aberraci6n ya que -­

una conducta es Dolosa o es Culposa y que por la misma naturalez.a de estas 

dos formas de culpabilidad, por esencia, son excluycntcs76 , y que por ello 

s6lo se puede presentar tllla de estas, en cualquiera Je sus especies y es -

~us. cit. pag. 378. 
73.- Opus. cit. pag. 247. 
74.- Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 236., Carranc~ y Trujillo. Opus. -­
cit. pag. 239., Cuello CaH\n. Opus. cit. pag. 404. 
75. - Cuello Cal6n. Opus. cit. pag. 404. 
76.- Antolisei. Opus. cit. pag. 284. y ss. 
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por ello que no es factible aceptar n la pretcrintencionalidad, como forma 

de la culpabilidad. 
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CllNDIC!ONES OBJETIVAS DE PllNIBILIDAD, 

Al referimos a las condiciones objetivas de ptmibilidad es necesario 

aclarar, que estas, han sido objeto de tm sin nel:mcro de cr1'ticas ya que la 

mayorta de los autorcs
77 

las consideran no como elemento esencial del del.!:._ 

to, en cuanto a que, raro es el tipo que los exige y que un elemento cuan­

do es consi<lcrado como esencial debe presentarse en toda figura delictiva. 

Otros :mtorcs aunados al criterio antcrior78 señalan que es m..1s idóneo l1.c.'l­

blar de requisitos de proccdibilidad, que de condiciones objetivas de plilli_ 

bilidad, en virtud de conccptualiz.arlas como "los presupuestos procesa - -

lcs 79
11 11la concurrencia de determinadas circunstancias ajenas o cxtcrio-­

rcs al dclit9 e independiente Je la voluntad del ngcntc80
11 ••aquellas exi-­

gencias ocasionales establecidas por el legislador para que la pena tcnga­

aplicaci6n81•1, 

Nosotros diremos que, estas consisten en aquellos requisitos que <.le-­

ben CLDTlplirse aparte de los elementos del tipo para que sea operante la P!:!. 

nibilidad; lo misroo sucede con los rcquisi tos de proccdibilidad ya que mi­

entras estos no se presenten, no será factible la aplicación de sanción a! 

'ií."7""Femando Castellanos Tena, Opus. cit. pag. 270., Cuello Calón. Opus. -
cit. pag. 524. 
78. - Femando Castellanos Tena. Opus. cit. misma pag., Jiméncz de Asila. -­
Opus. cit. pag. 425., Antolisei. Opus. cit. pag. 536. 
79. - Jim~nez de Asila. Opus. cit. pag. 425. 
80. - Cuello C'J6n. Opus. cit. pag. 522. 
81.- Femando C'5tellanos Tena. Opus. cit. pag. 271., Antolisei señala que 
estos correspom.len en algtmos casos excepcionales en los que el delito, -­
aan siendo perfecto, no es sometido a pena si no se verifica un detcnninn­
do acontecimiento futuro e incierto. Opus. cit. pag. 534. 
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guna. V. gr. la querella del ofendido o querella necesaria82 en el delito­

de estupro. As1 misma y atmados al criterio que niega a las condiciones o~ 

jetivas de ptmibilidad el car:tctcr de elanento esencial del delito, se es­

tima que debe hablarse de requisitos de procedibilidad. 

sr.:-earranc~. y Trujillo. Código Penal Anotado. pag. 179. 
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l'UNIBILIDAD. 

De fonna idéntica a lo acontecido en el punto anterior. la punibili-­

dad, a sido considerada, no corno elemento del delito83 sino tnmbión como -

consccucncfa del misrro, esto es, que tiene autonomi.a propia aCín cuando no-

surja de éste el efecto que ordinariamente se deriva de él; es decir la a­

plicabilidad de la pcna84 . Oc una u otra fonna la ptniibilidnd se define c~ 

mo "ln posibilldnd jur1dicn de ÍJl1l0ner la aplicabilidad de la pena85", por 

nuestra parte diremos que es la runcnaza que existe por parte de la ley dc­

irnponcr una sanción a quienes violen el deber jur1dico impHcito en la nor 

ma. 

Asi mismo scfialaret00s que esta runenaza se halla nonnalmcntc cstablcci_ 

da con tu1 m1nirno y Wl m..1xirno, para que dentro de estos limites el juzgador 

a su libre arbitrio, concretice la pena¡ a mayor abundamiento para ca<la -­

clase de delito establece la ley, una pena, de tal modo finnc que en prin­

cipio solrunente es aplicable la "pena legal contenida en la correspondien­

te disposici6n86
11 • V. gr. articulo 260 in fine"·· .será de w10 -Hminimo--­

a cuatro años --m.'ixi.Joo--... 11 • Referente a In penalidad del delito de aten­

tados al pudor 87' 

1!'.l7Carrancá y Trujillo. Derecho Penal Mexicano. Parte General. t. l. --­
pag. 215., Fernando Castellanos Tena. Opus. cit. png. 270., Cuello Calón -
comenta, 11 la punibilidad no es m.1s que lll1 elemento de la tipici<lad11

• Opus. 
cit. pag. 522. 
84. - Antolisei. Opus. cit. png. 532. 
85. • !dem. 
86.- Mezger. Opus. cit. pag. 128. 
87.-Cnrrancá yTrujillo. Código Penal Anotado. png. 509. 
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AUSENCIA DE OJNIJUCTA. 

Hemos visto en el inicio de ~stc capftulo la descripcci6n de la con- -

doctil cano elemento positivo del delito es menester ahora anal izar la pre­

sencia del aspecto negativo de cada tmo de los elementos de tod.1 figura d~ 

lictlva; cmpezareroos con la ausencia de conducta aludiendo, que esta se -­

presenta o entraña en la actividad y la inactividad no voltmtarias, esta -

es, abarca la ausencia de acción o de omisión. 

Existen diversas opiniones relativas al encuadramiento de este clcme~ 

to y il saber son: 

a). - Los que señalan la presencia innegable de -

la ausencia de conducta; 

b). - Los que incluyen casos que para otros son -

hipótesis de inimputabilidad, 

Ahora bien es menester manifestar que el elemento en estudio constit!!_ 

ye impcditivos
88

cn la. fonnaci6n de la figura delictiva, por ser la actun-­

dón (voluntad) humana positiva o negativa la base indispensable del deli­

to y consecuencia ldgica del mismo como aspecto negativo. 

Para los que creen que constituye causas de inimputabilidad es perti­

nente aclarar, a juicio personal, que en el apartado relativo a la inimpu­

tabil iJad se conceptualizó ésta como la capadclnd de entender y querer, .. -

y se dijo tambi fn que sólo ~sta capacidad se manifiesta a trav6s de In vo-

~ornando Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 162. 
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luntad consciente --solamente encontrada en el ho1n?re-- y al hablar de vo-

1W1tad consciente su ausencia consti~uiria ausencia de conducta en tanto -

que .. la inimputabilidad es el impedimento en la capacidad o desarrollo men­

tal y que independientemente de este impedimento existe la voluntad de la­

conducta. 

Es por ello que nosotros nos vnmos a referir en este capitulo en for­

ma genérica, a las formns de presentarse la ausencia de conducta, y a sa-­

ber son: 

Vis Absoluta. - esta se presenta cuando el sujeto 

rcaliz.a una conducta (hacer, no h.1ccr) a través de una violencia física, -

humana e irresistible; esto es, cuando sobre en se ejerce directamente wta 

fuerza superior a las propias, a la cual se ve sometido, por cuya cirCWJs­

tancia su conducta es involwttaria89 . 

Es pertinente hablar de la conminación a la conducta a trav~s de la -

violencia í!sica, humana e irresistible por la que debe atravesar el acti­

vo; parn lo que mnnifcstarcmos: 

Debe ser f1sica es decir material, la cual, debe constrefiir al sujeto 

a actuar contra su vohmta<l, es decir derivada del hombre --verse foriado­

de hecho-- nst mismo, <lcbe ser irresistible cuando el sujeto que la sufre, 

no la puede dominar, es decir, al pwito de que supere la suya propia de r:._ 

sistencia, incapacitándolo para autodetenninar su conducta para actuar con 

nutonom1n , 
mr.-:l'ortg0Petit, Apuntamie.ntos de la Parte General de. Derecho Penal. t, -
I, pag. 406, 
90,- Carrancd y Trujillo. Código Penal Anotado, pag, 51., Porte Petit, uti_ 
lhn la palabra autodetenninarse. Opus, cit. pag. 415. 
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Vis Maior.- al igual que la vis absoluta, la vis 

maior se presenta, cuando el sujeto realiza su conducta --acción u omisión 

-- a trav~s o producto de Wla fuerza fisica, irresistible pero, subhuma-­

na91, es decir la procedencia de esa fuerza ffska irresistible proviene -

de la naturaleza92 o de Jos animales93" 

»Jvimientos Reflejos. - son movimientos corpora-­

lcs involtmtarios a trav~s de los cuales se produce la conducta, y al ser-

invollmtarios dichos rrovimicntos, dan paso a la ausencia de conducta. 

As! misoo, es necesario que el sujeto, no pueda controlarlos o por lo 

menos retardarlos para que funcionen como factores ncgath'Os del delito. 

Sueño.- es necesario --creemos-- definir gnun..1t!_ 

calmcntc al sueño y dircmoS, es el estado de inercia, <le in.1ctiviclad, acto 

de donni r, es decir pennancccr sin movimiento; es por ello que el sujeto -

rcaliz.a la actividad o inactividad sin voltmtad, por hallarse en lD1 estado 

en el cual su conciencia se encuentra suprimida y han desaparecido las --­

fücrz.as inhibitorias
94

. 

Sonrunbul ismo. - al igual que en el apartado ante­

rior, definiremos gram:1ticalmcntc a 6stc 'Cll timo y para lo cual m.:mifcst3r~ 

mos; son los mo\•imicntos autom.1ticos que se producen dur:mtc el sucño95 }'­

definiremos tambi~n nl sonámbulo, el cual es la persona que durante el su~ 

ño se levanta, anda y habla (sic) 1 por lo que se dice que en el sonambuli.:!_ 

gr.:-Porte Petit. Opus. cit. !'"&· 416. 
92.- Fernando Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 163. 
93.- Porte Pctit. Opus. cit. Pag. 417. 
94.- Fenmndo Castellanos Tena. Opus, cit. pag. 164, 
95.- Mi~uel Del Toro y Gisbert. Pequeño Laroussc !lustrado. pag. 955. 
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mo si existe conducta, mrts basta una verdadera con;iencia; el sujeto se r!_ 

ge por imagcnes de la subconcicncia,. provocadas por sensaciones ex.temas o 

int.~rnas y por csttmulos somáticos o ps1quicos96 . En el soru!mbulo .falta la 

conciencia de sus nctos97" 

Hipnotismo.· gramtlticalmcnte diremos que, es cl­

conjtlllto de fenómenos que constituyen el sueño artificial provocado en el­

activo Guc ejecuta la conducta (acción u omisi6n) dclictuosa por voluntad­

dc otro agente --sugcstionador98-- y como consecuencia, el agente no tiene 

la voltmtad hacia ese hacer o no hacer, por lo tnnto existe la ausencia de 

conducta, 

Es pertincnctc aclarar que cuando el agente prcvcc el sueño, sonámbu-

1 ismo e hipnotistoo y consiente en entregarse a cualesquier de estas fonnas 

dará 6rigcn a la existencia del delito con la responsabilidad respectiva. 

!ll).:"""Fcrnando Olstellanos 'J'cna. Opus. cit. pag. 164. 
97 .• cuello Calón. Opus. cit. pag. 454. 
98 •. Idcm. pag. 455. 
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ATIPICIDAD. 

En fonna lisa y llana diremos el concepto de atipicidnd: es la ausen­

cia de adccuaciOn de la condu:ta al tipo99 ; ahora bien si el tipo con.tiene 

uno o varios elementos, la atipicidad cxistir.1 cuando no se integre el el~ 

mento o elementos del tipo descritos por la norn1.1, pudiéndose dar el caso, 

de que cuando el tipo exija rn.1.s de un elemento, puede ha~r adecuación a 

uno o m.1.s clancntos del tipo, pero no a todos los que él mismo requiere; 

tal es el caso de la falta de los medios de comisión en el delito de estu­

pro en donde este deberá ser, el engaño. C.1.bc hacer notar que a falta de 

alguno de los clancntos generales del tipo se cstar:1 en presencia de una 

atipicidad absoluta en cambio cuando falte la concrcti?ación de algtmo dc­

dc los elementos cspccinlcs del tipo, dcbcr:1 aten<lcrsc a la nnturnlc:a del 

miS100, para ver si se presenta una atipicidad absoluta o bien tma atipici­

dad relativa, donde, debcr.1 haber coroo consecuencia t.ma traslación del ti­

po. V. gr. falta de la relación de parentesco exigida por el tipo de parr.!_ 

cidio, d!tndose tm hanicidio. 

mr.=-Femando Castellanos Tena. O¡xls, cit. png. 172, 
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Cl\IJSAS DE LICITIJD. 

_ Causas de licitud o causas de justificación100tambi~n conocidas cano­

excluyentes de responsabilidad segl'.ln nuestro código penal, son las que ex­

cluyen la antijuridicidad de una conducta que puede subsunirse en un tipo­

legal y se presenta, cuando el agente obra en condiciones nonnalcs de imp~ 

tnbilidad, obra con voluntad consciente, pero su acto no es delictivo por­

ser justo, aj~tado al derccho101 ; esto es, en donde los actos u anisioncs 

que revisten aspecto de delito, o figura delictiva, pero en los que falta, 

sin embargo, el carácter de ser antijur!dicos, de contrarios al derecho, 

que es el elanento mlls importante del delito102. 

Encontramos tambi6n que tanto en nuestra legislación cerno los tc6ri-­

cos scñ..'llan, como causas de licitud o justificaci6n las siguientes: 

a). - Legitima Defensa; 

b). - Estado de Necesidad; 

c). - Ejercicio de un Derecho o ctm1plimiento de 

un deber; 

d). - Impedimento Lcg!timo; 

e). - Obediencia Jerárquica. 

Esta Ciltima considerada por algunos autores corro causa de l!citud o 

justificación y por otros como causa de inculpabilidad y otros m.1s, que le 

TIJlr.'7 Antolisei. Opus. cic pag. 200. 
101. - Cuello Calón. Opus. cit. pag. 316. 
102.- Jiménez de Asila. Opus. cit. pag. 284. 
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dan un doble aspecto en considerarla tanto cqmo causa de 1 icitud y como - -

causa de inculpabilidad; como quiera que sea la ana"iizarcmos en este apar­

tado, en virtud de ser Oste trabajo tm co~junto de ideas de varios te6ri--

ces. 

Legitima Defensa. - ~sta --nos dice O.rnllo Ca----

16n103-- es la defensa necesaria para rechazar una agresión actual o inmi­

nente e injusta, mc<liantc tul acto que lesiona bienes juridicos del agresor. 

Para la H. Suprema Corte de Justicia de la Nación de nuestro Pais - -nos d!_ 

ce Porte Pctit104 -- la legitima defensa, es la necesaria para rechazar un­

ataquc antijur1dico, actual dirigido contra el que se defiende o contra un 

tercero. ns decir, que la situa.ci6n fundamentadorct de la legitima dcfensa­

sc caracteriza por el ataque actu..11 y antijuridico. Así. mismo para este a~ 

tor es el contraataque o repulsa necesario y proporcional a una ngrcsi6n 

injusta, actual o iruninente que pone en peligro bienes propios o ajenos, 

aC!n cuando haya sido provocada insuficientemente; Jim~nez de AsOa105 por 

·su parte, nos scñ.1la, es la repulsa de la agrcsi6n, ilegitima, actual o i!!. 

mincntc, por el atacado, o terceras personas, contra el agresor, sin tras­

p.1sar la necesidad de la defensa. y dentro de 1.1 racional proporción de los 

mc<lios empleados para impedirla o repelerla. 

Nuestro C6digo Penal la define de confonnidlld con la fracción tercera 

del ilrtkulo 1s106 cano ':repeler el acusado una agresión real, actual o i-!!, 

ror.=-0pus. cit. p.1g. 317. 
104. - Opus. cit. pag. 501. 
105. - Opus. cit. pag. 289. 
10C1. - C6dlgo Penal Anotado. Carranc~ y Trujillo. pag. 58. 
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minente y sin derecho, en defensa de bienes jurídicos propios o ajenos, -­

siempre que exista necesidad racional de la defcnsá empleada y no medie - -

provocación suficiente inmediata por parte del agredido o de la persona a 

quien se defiende. , , 11 • 

Ahora bien una vez definida la leg!tima defensa hablarcioos de su fun­

damento, que mmque divergente para los estudiosos del derecho, trataremos 

en fonna somera de exponer. 

Para los cl1sicos su fundruncnto de la leg !tima defensa es la nccesi- -

dad107, necesidad ~sta en que se encuentra el agredido de ejercitar una -

función ptíblica, en virtud que el estado se encuentra en imposibilidad ro­

mcnt:inca de evitar la agresión injusta y de proteger al injustamente atac!: 

do108 , o par encontrarse el estado en la imposibilidad de intervenir tan-­

pcstivamcmtc, existiendo una dclcgaci6n del poder de policía por raz.oncs 

de ncccsidad109 . 

Los positivistas, ftmdamcntan a la legitima defensa, en virtud de que 

el agente 1mcstra su t€!llibilidad110 al atacnr injustnmentc, y todo cuanto­

sc haga por rccha:arlo será lícito, en acto de justicia social. 

Para otros la legitirnn defensa se flDldamenta en la preponderancia de­

intcrcses, toda vez que la legitima defensa -- reacción-- está autor.iiada­

por el ordcru:unicnto jurídico debido a que el ataque del agresor es indis--

TilT,7 OJello Cal6n. Opus. cit. p.1g. 317., Fernando Castellanos Tena. Opus. 
cit. pag. 190. 
108. - Idem. 
109.- ~~mzini -- nos dice Antolisei--. Opus. cit. pag. 217. 
110. - Cuello Calón. Opus. cit. pag. 318., Femnndo Castellnnos Tena. Opus. 
cit. pag. 190 y ss. 
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pensable para salvar el inter6s del agredido y, es preferible el bien jur! 

dico que el interés bastardo del agresor
111

• 

Una vez dada la conccptualizaci6n y ftmdamcntuci6n de la legitima de­

fensa es necesario hnblar de los clancntos y car:Jctcrfsticas integrantes -

de la misma y al hacerlo vcrtirCJOOs las diferentes posiciones de los estu­

diosos de ésta ram..'l del derecho. 

Antol isci 112 , Olello üll6n113 y Jirn6nez. <le AsW 114 cstan de acucr<lo -

en denaninar a los elementos de la legitima defensa en: una. agresión y L.m.u 

defensa. o repulsa; y a los cuales integran ciertas características que de­

ben contener fas mismas y que en fonna esqucrn..1tico son: 

Antolisci: 

AGIU;5!0N 

DEFENSA 

a). - Ser Contra un Derecho (bien jurtdico) 

b). - Injusta 

e). - Peligro Actual 

a). - Necesaria 

b) • - Proporcionada 

llT:"=" Antolisei. Opus. cit. pag. 217., Jim6nez de As(1a. Opus. cit. pag. --
290., Ignacio ViUalobos trunbi6n es partidario de este ftm<lrunento dado que 
se da prcanincncia al bien social sobre el de lU1 particular que el propio­
intcresado expone al constituirse en agresor y por eso es Ucito y jurtdi­
co sacrificar un vida o bien concreto. cuando lllla u otra han sido comprome 
tidas por su titular, nos dice Castellanos Ten..i y seguidor de esta postura 
112.- Opus. cit. pag. 218 y ss. 
113.- Opus. cit. pag. 318 y ss. 
114. - Opus. cit. pag. 293 y ss. 
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AGRESION 

DEFENSA 

J im6ne: de Asila: 

AGRESION 

DEFENSA 
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a). - Contra Intereses Juridicamente Protegidos 

b). - Actual o Inminente 

e). - Ilegitima 

a). - Necesaria 

b). - Proporcionada 

a). - Ser Tal (sic) 

b). - Proveniente de Actos llunanos 

e) • - Actual e Inminente 

d). - Jlcg!tima 

a) • - Anw de Defensa 

b). - Necesaria 

e). - Proporcionada 

Dicho lo anterior, tambi~n, es necesario dejar plasmadas las caractc-

risticas o elementos que integran a la legitima defensa en la fracción 111 

del articulo 15 del Código Penal, lo cual haremos en fonna sistemática co­

rno lo asevera Carrand y Trujillo115• 

Existencia de una agresión, que ha de ser actual, violento, sin dcre-

IB:-:- Código Penal Anotado. pag. 71. 



59 

cho y de la que resulte un peligro inminente; 

~e esté dirigida dicha agresión contra Lma persona o sus bienes ju-­

r1dicos; 

Que sea rechazada la misma agresión por el agredido o par lD1 tercero; 

Que el agredido no haya dado causa inmediata o suficiente para la a-­

grcsión; y 

que no haya previsto la agresión o podido üicilmcntc c\•itarla por --­

otros medios legales. 

Es de notarse la similitud en las opiniones de los estudiosos y pcrt_!_ 

nentc también, aludir a todos y cada tmo de los puntos especificas de a--­

cucrdo a su significado en el ~bito del Derecho Penal. 

Actual. - es lo presente; la agresión ha de ser presente, el rechazo a 

que da lugar, contemporáneo de clla116• No cabe defensa contra ataques pa­

sados, pues en su lugar cxistiria wm Vt."Ilganzn, asi como trunpoco existe -­

contra actos futuros en virtuJ, de tener el agredido la posibilidad de in­

vocar eficauncnte la protección del cstaJo11q. 

Violenta. - Implica fuerza, !mpetu118 , es decir, toda agresión contie­

ne subsunid:::a la ide:::a de violencia, se requiere por tanto, el iinpctu lesivo 

del agresor. 

Sin Derecho o Injusta. - el agresor no ha de tener ningún fwidrnncnto -

jurtdico para atncár; por lo que si la agresión es justa, la rc:::acci6n de--

T"l1J.7 Jdcm pag. 84. 
117. - Antolisei. Opus. cit. pag. 219. 
118.- Fernando Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 192. 
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fensiva no puede quedar legalmente amparada. 

Peligro Inminente. - riesgo que ~ena:a o está por suceder prontamente. 

al ,:especto existe jurisprudencia --nos dice Carran"'i y Trujillo-- en la -

QJ..11 se describe en foma precisa para el derecho penal lo referente n in­

minente y alu:ie "la palabra inminente equivale a amenaza por lo que basta­

quc exista la ~1z3 y que ~sta pueda cumplirse prontamente para que exi~ 

ta la iiimincncia que la ley exige" (S. C. J., t. 'A>-.V. pag. 1827) 119• Y por 

tanto es factible que el daño se realice. 

Necesaria.- equiv:ilc a decir que no hay otro medio de evitar el mal 

que runcnaza1 Z!l es decir, la imposibil i<lad de elegir entre varias solucio- -

nes y de actuar divcrsarnente121 ¡ la necesidad no debe valorarse en abstra~ 

to, sino en concreto, habida cuenta de todas las ciro.mstancias del caso -

individual, dado que dicha necesidad no debe ser aprcciad.1 cano la ju:ga-­

r1an los hanbres alejados del peligro; en sentido afinnativo a lo señalado 

existe en nuestro pa1s la jurisprudencia "ru.1.lldo la ley habla de la ncccs!. 

dad racional del medio empleado ·en la defensa, el elanento racional a que­

se refiere impone la necesidad al juzgador de no ser demasiado severo al -

juzgar de ~l, debiendo bastar que, examinados el caso y las circunstancias 

haya podido creerse racionalr.lentc que la <left..>nsa cm prc..~is.a y los meJios­

adecuados, porque no puede suponerse que en la situación en que se h::lllaba 

el acometido twicra la suficiente tranquilidad de csp1ritu para hacer los 

TI!!.=" Oldigo Penal Anotado,' p.1g. 86. 
120. - ü.Jello C:.1l6n. Opus. cit. pag. 320. 
121 .- Antolisei. Opus. cit. pag. 220. 
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razonamientos y cálculos que se ocurririan Cn la fria tranquilidad de su 

gabinete" (A. J., t. l. p.,g, 84; t. IX. pag. 240.) 122 . 

Proporcional.- es la dis¡x:isici6n o correspondencia entre lns cosns, 

aplicable dicha definición gramatical al campo del derecho penal en donde­

dicha defensa debe corresponder al ataque del agente; toda ve: que la pro­

vocación del misroo debe ser correspondida en idéntica manera por el agrcdi_ 

do; dicha correspondencia o proporci6n123 no debe ser entendida en sentida 

dcmas iado absoluto. 

Q.lando falta la provocación suficiente hacia el --supucsto--agrc<lido, 

aparece, el llamado exceso de la legitima defensa, rnisroo que debe ser mm­

lizado por el juz.gador en virtud de las circtm.stancias subjetivas del agr.!: 

dido --agresor en ~ste caso--, a myor abwlClamiento haremos alusión a la -

jurisprudencia --señalada por Carranc.1 y Trujillo124 -- "como las agrcsio-­

ncs contra el honor se realizan_par el anpleo de procedimientos no ftsicos 

sino morales, el juzgador está en la imposibilidad de encontrar un critc-­

rio mesurado de la proporcionnlidad de la reacción de defensa; en otras ~ 

labras, no es posible encontrar tm medio o medida aplicable a situaciones­

heterog~cas --de naturaleza diferente--, como son: en consecuencia no es 

posiblr.- establecer lU\ criterio de exceso en la legitima defensa, tnnto más 

si se observa que el agente de la defensa, en el momento que la real iza no 

se encuentra en la si tuaci6n de calma para prevcer el daño causado ¡x:>r su-

UZ:-:- Código renal Anotado. pag. 88. 
1Z3.- Antolisci. Opus. cit. pag. ZZZ. 
124.- Código Penal Anotado. pag. 89. 
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procedimientos defensivo. (A. J. t. II, pag. 487)"; 

Estndo de necesidad, - éste se ~ya definido por diversos autores a -­

los .. cua.les haremos referencia; en primer plano Cuello Ca1cm125, el cual~ 

ni.fiesta que éste es una situ3ción de peligro actual o inminente para bie­

nes juridicamentc protegidos, que sólo puede ser evitada mediante la le--­

si6n de bienes, tambi~ jur1dicamcntc protegidos, pertenecientes a otra -­

persona.: Jiménez. de AsC..'1 126, scfütla, es una causa <le justificación basada­

cn el principio de salvaguardar el bien de valor m.1yor, el interés prepon­

derante¡ Porte Petit127 , agrega, estamos frente a tm estado de ncccsidad,­

cuando para salvar tm bien de mayor o igual entidad juridicamcnte tutelado 

o protegido, se lesiona otro bien amparado igualmente por la ley. Para Van 

List --nos dice castellanos Tena128 - - es tma situación de peligro actual -

para los intereses protegidos por el derecho, en la cual no qucdn otro re­

medio que la violación de los intereses <le otro, juridicamcntc protegidos. 

Para el Derecho Pcnnl en nuestro po1s este se hnya regulado por la -­

fracción cuarta del articulo 15 del ordenamiento de la materia, y el cual­

consistc en obrar pcr la ncccsül.'ld de salvaguardar llll bien juri<lico propio 

o ajeno. Por nuestra parte diremos y en base a la doctrina que el estado -

de necesidad se prc~cntn cuando el agente ante la imtincncia de perder un­

bicn que se halla amcna:ado sacrifica a otro que debe ser nccc:mriamcntc -

de menor jcrarquia ya que si es de superior j crarqutn no existirá como ca~ 

'fZ'5:'=' Derecho Pen.11 Parte General. pag. 342. 
126.- Opus. cit. pag. 306. · 
127. - Apunt311\icntos <le la Parte General de Derecho Penal. pag. 539, 
128.- Opus. cit. pag. 203. 
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sa de justificación. 

Es preciso señalar el fund.:uncnto del estado de necesidad, para lo --­

cual el mismo c.1stcllanos Tcna129, nos scµala la existencia de diversas 

opiniones, mismas que en fonna suscinta expondremos. 

Visto desde un punto de vista objetivo se dice que dicho ftmdruncnto 

no puede ser otro sino el valor prepondcr.:mte que , dentro de la jcr-Jrquta 

de bienes en colisi6n, tiene el salvado en relación con el sacrifica<lo130 . 

Para Antolisci 131 y siguiendo con este criterio, nos señala que el ftmda-­

mcnto del estado de necesidad puede encontrarse en la falta de <laño soci::ll 

y esta ausencia se ofrece con evidencia cuando el bien sacrificado tiene -

un valor menor del que se salva --y agrega-- pero se manifiesta tambi~n -­

cuando los dos bienes tienen el mismo valor, dado que la acci6n de la pcr-

sona en peligro no empeora en tal caso la situación, respecto a la comuni-

dad social. es, por tanto, bien natural y lógico que el estado pcrmanczca­

indifcrentc respecto al conflicto de intereses. Existe t.:unbi6n el plUlto de 

vista subjetivo donde Filanj icri 132 estima que el problema se reduce a co!!. 

siderar In acción lu.unana como tm proceder motiv:ldo por la violencia mornl, 

pues el sujeto al actuar ante tma situaci6n de peligro tiene que elegir b.:!_ 

jo un estado de coacci6n provocado por la amenaza del mal por sobrcvcnir;­

cntre ese mal o lesionar tm bien juridico ajeno para snlvar el propio o el 

de personas extrañas. Los seguidores de esta posición entre ellos f.taycr --

~ldcm. 
130,- Dentro de esta postura encontramos a Porte Petit, Jim~nez de AsCi.a.-­
Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 204. 
131.- Opus. cit. pag. 224. 
132.- Señala Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 204 y ss. 
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--nos dice Jiméncz de AsM-- incluyen al estado de necesidad cano tma cau­

sa de inculpabilidad. Jiméncz de Ast1a mismo es partidario de dicha postura 

sólo que se manifiesta contradictorio en virtud de afirmar a su vez que el 

elancnto en estudio (estado de necesidad) es \llla C.ilUst<lc justificaci6n133 • 

Es necesario hablar de los elementos del estado de necesidad para po~ 

teriormentc hacer la diferenciación con la legftima defensa por lo que se­

ñalaranos; para Antolisci 134 dichos elementos afectan, unos, la situaci6n­

de peligro, mi~ntrns otros concicmen a la acción lesiva¡ y a saber son: 

SI1UACJON DE PELIC110 

ACX:JON LESIVA 

a). - Peligro Actual; 

b). - Daño Grave para la persona; 

e). - No sea causada vollmtariamcntc por el ngc!l 

te¡ 

d), - No tenga deber particular de exponerse al­

peligro, 

a). - Absolutamente necesaria para salvarse; 

b), - Proporcionada al peligro; 

e). - Constreñimiento Psíquico. 

nr;-:- Postura contradictoria por parte de Jiml!nez de Asila ya que se mcnci~ 
n6 ::mterionncntc la afinnación que hace en su texto en la pag. 306, y en -
lo referente a Ja inculpabilidad en la pag. 308, 
134,- Opus. cit. pag. 225 y ss, 
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Para Cuello Cal6n135 , los requisitos de dicho elemento son: 

. Jiml!nez de Astla136 señala: 

a).- Amenaza de un mal o peligro grave y actual o 

irunincn te ~ 

b).- Injusto; 

c), - Imposibilidad de evitar el mal por otro me-

dio; 

d). - No haya dado el necesitado lugar con su co!!_ 

ducta • 

a). - Peligro grave o inminente; 

b), - Jlkl causado intencionalmente; 

c). - Inevitabilidad y proporci6n, 

Castellanos Tena137 agrega: 

a),- Situación de peligro, real, grave e irunincn 

te; 

b).- Que la runcnaza recaiga sobre cualquier bien_ 

jurfdicamente tutelado (propio o ajeno); 

e). - Un ataque por parte de quien se encuentra -

en el estado de necesidad; 

d). - Ausencia de otro medio practicable y menos-

m;-:- Opus. cit. pag. 346. perjudicial. 
136, - Opus. cit. pag. 311. 
137. - Los señala en base a la fracci6n IV del art, 15 del C6digo Penal. 
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Hemos hablado en la legitima defensa de actual, violento, sin derecho 

o injusto, peligro inminente, necesario y proporcional como requisitos de­

la misro y los cuales son aplicables al estado de necesidad por lo que só­

lo resta hablar de; 

IXlño Grave para la persona.- segt1n algtmos autores, por daño para !a­

persona s6lo debe entenderse el daño para la vida o la integridad f1sica, -

pero la· limitación no esta justificada por ningún motivo atendible. Tarn-- -

biOn los bienes, la propia persona, o la persona y bienes de otro de acue!. 

do al texto legal, en nuestra legislación lo considera en su fracción IV 

del art. 15, son preservados mediante hechos que nonnalmentc constituyen 

delito; es decir no basta s6lo la persona (f1sicamente hablando) sino trun­

bi6n los bienes de la libertad moral, inviolabilidad sexual, del pudor y -

del honor. 

No Sea Causado Voluntariamente por el Agente. - para que la situaci6n­

dc peligro se considere causada voluntariamente por el agente, basta que -

haya sido dctennirulda con tma acción voluntaria consciente, y que adanás -

este haya sido querido. 

Constrcíi.imicnto Ps1quico. - se verifica cuando wt individuo es induci­

do por otro para realizar u omitir una dctenninada acción bajo ci impulso­

dc una amenaza. 

Una vez cxplicadoS los requisitos <lcl estado de necesidad sólo nos 

resta hablar de las diferencias que existen con la legitima defensa y Jas­

cuales haremos notar en fon.1.1. csouem.1tica y comparativa y a saber son: 

Para Carrnncrt y Tmjillo --nos dice Castellanos Tena-- son¡ 
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LEGITIMA DEFENSA 

A Reacción contra el contrn.-ataque138 . 

• Lesi6n sobre bienes de wt injusto a-

grcsor. 

ESTADO DE NECESIDAD 

• Acción o ataque. 

11 Lesión sobre bienes de un 

inocente, 

Castellanos Tena por su parte nos mnnifiesta139; 

A Existe agresión. 

* Crea tma lucha, una situaci6n de e~ 

que entre tm int6res ilegitimo (la ~ 

gresi6n) y otro licito (defensa, re­

acción o contra-ataque). 

Jim6nez de AsGa agrega140 ; 

• El conflicto surge entre el int6rcs 

ilegitimo del agresor y el bien jur! 

dicamcnte protegido del atacado. 

11 Ausencia de agrcsi6n. 

" No c..x:istc lucha sino llll 

conflicto entre intereses 

legitimos. 

• El conflicto se produce -

entre dos intereses lcgtt_!.. 

rnos, procedentes de dos -

bienes jur!dicos igu..1lmC!!_ 

te protegidos por las le-

yes. 

Ejercicio de wt derecho o cumplimiento de tm deber. - esta excluyente 

se presenta cuando el agente causa tlll daño en ejercicio de un derecho que 

le concede ya sc:l la ley o Wl mandUI'llicnto judicial y lo mismo ocurre cuan 
T31r.=" De la mism.-i manera le denominó Carrara y Moriaud --nos dice Jirn~ncZ 
de Ast!a. Opus. cit. pag. 303. --. 
139.- Opus, cit. pag. 205. 
140. - Opus. cit. pag. 303, 
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do se acata lo previsto por WUl nonna o por W1 man~cnto judicial. La -

conducta que se runpara en tm derecho .consagrado en la ley o el deber con­

signado en la misma para ser a.miplido no pudcn ser antijurídicos en vir-­

tud1 primero, de si esta amparadn por la ley es una afirmación de la mis­

ma, segundo, si se cLDnplc, también da lugar a la existencia de dicha afi!. 

mación de la ley, 

El ejercicio de tm derecho para que esté amparado en la ley, debe -­

ser ejecutada en lA vta que la misma ley autorice y en, la expresión le -

quedan canprcndidas no sólo todo ordenamiento jurídico procedente del po­

der lcgislntivo confonnc a sus facultades constitucionales, sino tambi~n­

toda disposición legifemate (sic) del poder administrativo 141 . 

En el ctmipHmiento de Wl deber puede estar ~ste configurado en Ja 

ley taxativamente o puede derivar de la f1mci6n amparada en la ley, pucs­

el que está obligado a cunplir Wl deber legal, ha de contar con los mo - -

dios de su prudente arbitrio cuando la ley no los fije ni los prohiba; -

al respecto la jurispnidencia sérmla¡ "esta excluyente de justificación -

canprcndc ln realización de todos aquellos medios, inclusive los violen-­

tos, que son racionalcmcntc necesarios para dar satisfacción al fin cxpr!:_ 

sado por la ley y sólo en fonna objetiva, mediante el examen de Jos he-· 

chas, es posible al juzgador poder real izar el juicio de valoración que -

habr~ de rccncr sobre la conducta o el hecho imputado11 (S. C., sexta épo­

ca, scgWlda parte, t. XIII, pag, 53.). 

'l4f:-=- Carrancá y Trujillo. Código Penal Anotado, pag. 97. 
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Ahora bien, es menester aclarar que deber no tiene llll sentido ético, 

el texto legal no se refiere a deberes morales o religiosos, sino deberes 

impuestos por la ley142 , segtln su propia tenninología en la frac. V del -

art. 15 del Código Penal y robustecido con la finalidad expresada por los 

legisladores de acuerdo a la jurispn1dcncia antes señalada, 

F.n la ley encontramos conductas tipificadas en relación al ejercicio 

de un derecho o Cl>nplimicnto de un deber, tal es el caso del art!culo 228 

frac. II del ordenamiento penal que manifiesta; J l. "ESt..1.rán obligados a­

la reparación del daiio par sus actos propios y por los de sus atLxiliares, 

cu.ando óstos obren de acuerdo con las instrucciones de aquóllos". Toda -­

vez que los ayudantes o auxiliares o practicantes no son penalmente res-­

pensables, porque al obrar en cumplimiento del deber de ejecutar lo m;m~ 

do por quien, siendo adcm.1s un profesionista, es el sujeto activo del <lc­

lito143; a mayor abundruniento lo prescrito en el capitulo relativo a las­

injurias y difm.1ci6n y en forma especifica en la frac. ll del art. 352 -

del Código Penal que alude; II. - "al que manifieste su juicio sobre la C.:!_ 

pacidad, instroc:ción, aptitud o conducta de otro, si prolx1rc que obró en-

- Cl>nplimiento <le un deber o por inter~s pllblico ... "· 

Impedimento lcgttimo. - esta excluyente se encuadra en la fracción -­

Vl Il del articulo 1 S que a saber scfiala "Contravenir lo dispuesto por u­

na ley penal, dejando de hacer lo que manda, por un impedimento leg1timo" 

y esta opera cuando el sujeto tcnicmlo la obligación de ejecutar un acto, 

ro-;::- Carranc:I y Trujillo. Opus. cit. pag. 452. 
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se abstiene de obrar 144 ; Carrancá 145 agrega el ~e<lúnento que nace de -

la ley y es por ello mismo irrccusabl!? o sea insuperable. Por nuestra paE_ 

te diremos que esta eximente se presenta cuando el agente ya sea por una .. 

dfaposici6n legal, judicial o ftsica se haya imposibilitado para realizar 

la conducta que otro precepto legal le está ordenando. 

Es necesario asentar que de confonnídad por lo dispuesto en el fun~ 

mento legal del impedimento legitimo, éste sólo se presenta en los deli-· 

tos de omisión simple o canisi6n por omisión en virtud de señalar concre· 

tamcntc y en cuanto a la semántica del mismo precepto 11
., ,dejan de Jiaccr· 

... " esto es, impide la actunci6n de una nonna de car;:tctcr superior, corn· 

parada con la que establece el deber de realizar la acción. 

Obediencia jerár4uica. - encontramos su fundamento en la fracción VII 

del art. 15 del ordenamiento penal y que como se dijo antcrionncntc exis· 

ten criterios discrepantcs para encuadrarla en la teor1a del dclitot en · 

virtud, de posturas por un lado en favor de las causas de justifícací6n o 

licitud y otros, en favor de la inculpabilidad, como quiera que sea, nos~ 

tros harcioos Ja exposición de ~sta sin dejar de hacer la diferenciacidn • 

entre una y otro posición y para lo cual seí\alnrcmos; dicha excluyente se 

presenta cuando la. conducta es ejecutada por el subonlinado a través de · 

una orden y el m.mdato u orden sea legitimo, as1 mismo, el subordinado ·­

obre conforme a los deberes que la ley le impone14b; que dicha excluyente 

surge cuando el inferior acata una orden legítima proveniente Je lD1 supe· 

r.r.r,- Femando C'.lstcllanos Tena. Opus. cit. pag. 215. 
145. Código Penal Anotado. pag. 99. 
146.· CUcllo Calón. Derecho Pennl. Opus. cit. pag. 338, 
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rior legitimo; ahora bien, para que la obediencia jcrdrquica sea conside­

rada como causa de Ucitud o justificación se deben tomar en cuenta las 

siguientes considcrac iones: 

a.- QUc la jcrarquia sea lcg1tbna147 es decir, que exista una rcla-­

ci6n jerárquica entre el superior y el subordinado, as! c0100 w1n habitua­

lidad en sus relaciones y; 

b, - QUc haya surgido de acuenlo con las formas prescritas por la ley 

148 es decir, que el mandato ofrezca a lo menos apariencia de licitud es­

to es, que el r.n.11dato ofrezca o re\..llla los requisitos externos de lcgali--

dad. 

A.si misoo es menester analizar en la obediencia jer:1rquica, conside­

rada como causa de justificnci6n, el grado de subordinación, cultura, ca~ 

tenido de la orden, situación en que fu~ dada toda vez que dicha jcrar--­

quta sólo tiene valor con los mienbros del ejercito, ya que, la espiritu­

al, la polttica, la familiar etc., no tienen valor justificantc149 , en -­

virtud de que, cuando el subordinado no tiene o carece del poder de dis-­

cernir la iUcitu:l del mandato y, éste la ejecuta creyendo haber actuado­

Ucitamcnte, éste se encontrará dentro de la excluyente en estudio y scrtl 

responsable penalmente el superior que di6 la orden, y para dar mayor so­

lidez a lo antes dicho nos remontaremos al fWldamento scím lado como suyo-

1'l'l.=" Carrancrt y Trujillo. c.ódigo Penal Anotado. pag. 98., cuello Calón.­
Opus. cit. pag. Z40. 
148,- Antolisci --partidario de ésta como causa de justificación o Uci-­
tt>I, Opus. cit. pag. ZOS, 
149, · Carrancá y Trujillo, Opus. cit. misma pag. 
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--la fracci6n Vll del citado art. 15 del C6digo Pe.nal-- que en fonna pre­

cisa manifiesta; "obedecer a tlll. superior lcgitiJno en el orden jerárquico­

aunH ruando su mandato constituya un delito, si esta circunstancia no es -

notoria ni se prueba que el acusado la conoci.:l". 

Sólo nos resta hablar de la descripción de la obediencia jerárquica­

de confonnidad con la pastura que la considera cooo causa de inculpabili­

dad y scl'ialarcmos tal, asiendo alusión al conocimiento que el subordinado 

tenga de la orden notoriarr:L"Iltc i11cita o bien tenga el poder de discernir 

acerca de la misma o si conociendo la ilicitud es decir la ilcgitirnidad,­

dcbc en consecuencia absten~rse de cumplir el mandato para encuadrarse en 

el ámbito de causa de inculplbilidad; ahora, si conociendo la ilícitud -­

del mandato o siendo manifiesta dicha ilicitud y pudiendo rehusarse a ob~ 

dccerlo --Antolisci nos señala, que el deber cesa frente a la manificsta­

delictuosidad150--, no lo hace ante la amcnaz.a de sufrir graves consecuC!!_ 

cias; se integra una inculpabilidad151 . OJcllo Calón152 manifiesta; si - -

desconociendo la. ilicitud de la orden dada la ejecutaró creyendo de buena 

fO en su ltcittd, no incurrirti: en responsabilidad criminal, se halla en -

una situación de error de hecho que excluye el dolo y la criminali<lru.l de­

su conducta (culpabilidad). Si el error fuera imputable a culpa, po<lr:! -­

responder de un delito culposo. A contrario scnsu, si el subordinado con~ 

cienJo el car=tctcr ilcg1timo de la orden, la obedece, será rcspcnsnblc --

T5lG" Opus. cit. pag. 206, · 
151.- Femando Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 250. 
152.- Opus. cit. pag. 338. 
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criminal del hecho realizado; apoya esta postura al señalar la jurispru­

dencia "cuando el cunplimicnto de la orden del superior legítimo implique 

n ejecución de actos que en fonna notoria. constituyan delito, la obedien­

cia del inferior jerárquico no exime a éste de responsabilid..1d penal. .. "­

(S. C., jurisp. dcf., Sa. 15poca, num, 193) , a mayor abund1Illicnto "en los 

delitos culposos par su propia naturaleza la conducta inicial debe de ser 

licita, luego la excluyente de obediencia jerárquica sólo puede configu-­

rarse trantándosc de culpabilidad dolosa 11 (S. C., tesis rclacion..1c:Li., 6a. -

fyoca, 2a. parte, t, V. pag. 99). 
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lNThlPUTA!llLIDAD. 

Ya hemos manifestado anterionnente que para algtmos autores el ele-­

mento positivo de imputabilidad es presupuesto de la culpabilidad, y como 

consecuencia para estos autores la inimputabilidad será presupuesto de la 

inculpabilidad153, por lo que hace a otros autores la consideran autónoma 

154 ; por nuestra parte haremos \D1. estudio g~crico de ella para lo cual -

manifestaremos: la in.imputabilidad se presenta cuando el agente carece de 

capacidad de conocer y de querer 1 SS. Asi misrro Castellanos Tena nos seña­

la que ~on causas capaces J.e anular o neutralizar, el desarrollo de la Si!, 

lud mental, en cuyo caso el sujeto desconoce la aptitud psicológica para­

la delictuosidad156. La falta de desarrollo y salud de la mente, --nos di_ 

ce Jiro6ncz de Asrta-- as1 como los tr.istornos pasajeros de las facultades­

mentales que privan o perturban en el sujeto la facultnd del conocer y ·­

del deber157 . Por nuestra parte diremos que se presenta cuanclo al momento 

de realizar la conducta, el sujeto no re(mc los minirnos de cnpacidad fisl_ 

ca o cnpacidnd legal. Los autores señalan cano causas de inim¡mtabilida<l­

las siguientes: 

a. - La minoría de edad; 

h..- l....'l cnfcnnedad mcn tal¡ 

TSr- Mezger. Opus. cit. pag. 305. 
154.- Antolisci. Opus. cit. pag. 444. 
155.- Olcllo Cal6n. Opus. cit. pag. 407. 
156.- Opus. cit. pag. 223. 
157.- Opus. cit. pag. 339. 
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c. - La sordomudez.; 

d.· La embriaguez; 

e.- La acción qc estupefacientes, 

Cuello Cal6n158 agrega el sonarnbulisnl>, el cual puede ser pro\'ocado y 

suele denominarse hipnotismo; mismos que señalarnos y considcraroos en el a­

partado referente a la ausencia de conducta, en virtud de haber falta de -

conciencia es decir, el sujeto se rige por imagcncs de la subconcicncia e~ 

mo se dejo anotado en el apartado especifico. 

Una ves dicho lo anterior es rrcncster dejar anotado los puntos espec.!_ 

ficos de la inimputabili<lad y que a saber son: 

a. - Minoría de edad. - la minoría de edad se con­

templaba en nuestra legislación en su art. 119 el cual quedo derogado por­

disposición expresa del lro. transitorio de la ley que crea Consejos Tute­

lares para menores infractores del Distrito Federal; de diciembre 26 de --

1973 y que cntr6 en vigor en septiembre 2 de 1974 (Diario Oficial Oc La F~ 

deraci6n de agosto Z de 1974) "s6lo por lo que se refiere al Distrito Fed~ 

ral", asimismo señala en su art. lro. señala el objeto del mismo y el cual 

"es promover la readaptación social de los menores de 18 años ..• " y en su· 

art. siguiente fija su competencia al aludir" ... cuando los menores infri!!. 

jan las leyes penales o los reglamentos de policía y buen gobierno, o tn..'ln!. 

ficstcn otra fonna de conducta que h..ig11 presumir t fl.Dldadamente t Lmn incli e 

m:-=- Opus. cit. pag. 455, 
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nación a causar daños .. . 11 de lo anterior se deduce que al derogar (y atln -

sin hacerlo) el art. 119 del C6<ligo Penal elimina~ los menores del drnbito 

de la materia. 

La minoria de edad es un periodo de la vida humana, en donde hay una -

falta de ma.durcz. mental y moral as1 conrJ la falta de madurez f1sica; es -­

por ello que l:ls ideas y sentimientos surgen paulatinamente y se desarro-­

llan en· fonna gradual hasta que es alcanzada la plena madurez, por ello, -

bajo de lUl cierto 11mite de edad, falta la capacidad de querer y. entcndcr-

159 y por consiguiente no poseen capacidad para responder de ellos penal- -

mente160 • 

Fn nuestra legislación como se dijo anterionnente, en forma común los 

menores de 18 aftas son inirnputablcs y; existe divergencia en los c6digos,­

como el de Chiapas, donde sefiala en su art. 18, los 15 años cano causa <le-

ininlplltabilidad. 

h.- La enfenncdad mental. - dentro de l!sta encon-

tramos a los trastornados mentales, permanentes y transitorios quienes te!!, 

gan debilidad, enfenncdad o anomalias mentales. 

La cnfennedad mental es un estado derivado de un mal, que excluye o -

disminuye la capacidad <le entender o de querer, la palabra "mente" no sólo 

comprende los procesos intelectivos desde los m.1s elementales hasta los - -

más complejos (pcrcepc'ión, atención, memoria, juicio, razonamiento), sino-

f59:7 Antolisei. Opus. cit. pag. •\52. 
160.- Cuello Calón. Opus, cit. pag. 407. 
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tambi6n los de la vollDltad161 . 

Es menester decir que el trastorno es la perturbación pasajera <le 

las facultades pstquicas, cualquiera que -sea su origen. En tlllltO que ---

"trastorno mental de cttracter patol6gico y transitorio 11
, que origina tm -

"estado de inconciencia", es causa de inimputabilidad y que por• tonto, e:!. 

cluye la responsabilidad penal, confonne al art. 15 fracción JI del Códi­

go Penal --flttlda.mento legal de la misma--, Cilrranc:1. y Trujillo nos dice -

"la debilidad, la cnfcnncdad y la anomalta mental no lo son sino que cu.'l!l 

do el sujeto realiza conductas que causan un resultado ttpico penal, dan­

lugar a las exigencias de su responsabilidad social y en consecuencia a 

la aplicación de las medidas de seguridad16z". 
Cl.lello Calón163 señala la existencia de dos grupos de perturbacion, -

desde el pwito de vis ta del derecho penal, primero aquellos que son cxtr~ 

nos a Ja personalidad del agente e irrumpen en ella troc!lndola (sic) en -

otra distinta (alienación); de ellos las más patentes son las denominadas 

''psicosis", perturbaciones provenientes de cnfcnnc<lades cerebrales, y las 

llam.1das ''neurosis" cerno la histeria, la locura manfaco<lepresiva, la es--

quizofrcnia, la epilepsia, etc., y segtmdo las provenientes de la person~ 

lidad anonnal del agente y que por tanto no representan la entrada en --­

ella de clC!Tlcntos cxtraftos, sino que corresponden a la propia personali-­

dad (anonml) del sujeto; entre estas se hallan las oligofrcnias (idio--

l1iT:7 Antolisei. Opus. cit. pag. 454. 
162, - COdigo Penal Anotado, pag. 183. 
163.- Opus. cit. pag. 415, 
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rrollo psfquico del hombre, esto es, el sord01JUJdo no puede hablar a causa 

de su sordera que es nativa de dicha facultad, por consecuencia, podrfa -

hablar si pWicsc oir. Por tanto, careciendo del sentido del o1do, se ha­

lla privado, sobre todo si ést;:1 desprovisto de lnstrucci6n, del medio m..1.s 

eficaz para la fonnaci6n de su conciencia moral. En el carácter del sord~ 

nrudo, se percibe normalmente tJn,1 patente desconfianza que se manifiesta -

en la nonna de mizantropia --aversión a la humanidad-- y tma notnblc im-­

pulsividad, que se transfonna fácilmente en acto antisocial 166 , es por e­

llo que el Código Pcnn.1 no considera responsables penalmente a los sorr.lu­

rrudos cuya conducta cause un resultado t1pico penal, pero s1 Jos conside­

ra socialmente responsables, dado su insuficiente discernimiento por fal­

ta de desarrollo mental nonn..'11, antcrionncnte el ordennmicnto de la mate­

ria los hacia objeto de la correspondiente mcdi<la de scguridad167 ; dicha 

medida es considerada la inimputnbilidad misma en virtud de la no aplica­

bilidad de las penns, sino de medidas de tratamiento (medico, educacion;ll 

etc,). Es necesario hacer notar la critica aludida por el Profesor caste­

llanos Tcna168 a la no distinción entre sordomudos de nacimiento y los -­

que enfermaron dcsJX.Jés, cuando y.i estaban fonnados (intelectualmente ha-­

blando) o se hallaban en fonnnci6n; y agrega, existe una suposición erró­

nea cuando se afinna que sólo es causa de delincuencia en los soniomudos­

la falta de educación o instrucción y bien puede haber lUl sordomudo culto 

y educado que cometa delitos, Para Carrara --nos dice OJello Calón-- se -

lOo.:- Antolisei, Opus. cit. P"R· 459. 
167,- Carranca y Trujillo. Código Penal Anotado. pag. 181. 
168,- Opus. cit. pag. 451. 
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briaguez ligera, que se caracteriza por tm estado de cxci tnd6n y joctmdi_ 

dad --alegria--, en este periodo la personalidad, sin sufrir profundas a!_ 

teraciones, pierde cierto grado de lucidez habitual y del poder de inhib.!_ 

ción característico de la volunt<id nomal; 2do. embriaguez plena 1 las fa­

cultades mentales y volitivas estlin anuladas temporalmente y 3ro, periodo 

letárgico - -supreci6n de ln.s ftmcioncs de la vida y del uso de los senti­

dos-- en donde el individuo cae en l.ll1 estado com.1toso --sopor profundo,­

dcpresi6n física 'l'ecirul de la muerte- - que le imposibilita incluso para -

la actividad física. 

Ahora bien nuestra legislación tambi6n aludfa a los que emplean los­

estupefocientes y en donde la intoxicación producida por estos (morf1na,­

ccx:atna, opio, etc.), puede originar perturbaciones transitorias, <le in-­

conciencia. los cuales al igual que la cmbrL1gucz. para que operará la ex!., 

mente - .. considcrmoos-- es necesario coroo lo dispone el actual art. 15 ...... 

fracción II, que ~sta sea por el anpll"O accidental o involuntario y; al .. 

hablar de la connotaci6n de estos ténninos, debe tenerse presente que ac .. 

cidental es lo Of'Jesto a lo habitual y que voluntorio es lo opuesto a lo­

involuntario, sin que haya que confundir la voltmtaricdad con la intcncí~ 

nalidad, ror consiguiente crce:oos pertinente que el juzgador tanc en con .. 

sidcración actual.mente la llamada crisis de abstinencia --en la íntoxica­

ci6n morf!nica por ejemplo-- en la cual el toxic6ll.1no puede cometer gran: 

varic<lad de dcli tos para satisfacer el angustioso e irresistible deseo de 

procurarse el estupefaciente, en virtud que dicha dependencia pudo produ­

cirse a consecuencia de un tratamiento tera~utico que, por descuido fa-· 
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cultativo, haya producido en el enfermo el hábito de la toxicom.'Ulia, Al !_ 

gual que la embriaguez, la toxicomanía o inges ti6n de estupefacientes ti!:_ 

ne varias .. módalidadcs 9.- la accidental, que es como se dijo antcrionncnte 

la tlnica fonna en que opera o deber1a operar la eximente de ininputabil i­

d.ad y se presenta cuando la ingestión es no prevista ni querida, es decir 

no podrá ser considerada corno negligencia y mucho menos dirigirse ningtín­

rcprochc al agente; los supuestos nUis frecuentes son los que se presentan 

cuando el agente ingiere un liquido o medicamento desconociendo la fuerza 

tóxica del miSJOO o creyéndola Wl3 bebida irmocua o por un acto ajeno (b~ 

ma o malicia); b. - voluntaria, en esa lOOdalidad la ingestión de bebidas -

cmbriagantez o estupefacientes es manifiesta y se verifica cuando el agc!!_ 

te ha querido hacer la ingesti6n, la cual s1 produce una inconsciencia -­

completa, no será, la acción tipificada penalmente considerada dolosa, p~ 

ro s1 culposa en virtud de ser su resultado \Dl producto de negligencia o­

imprudcncia es decir, no es intencional; pero, st habiendo maliciosa o -­

culposa intervención de terceros ~stos serán responsables del resultado -

en el grado correspondiente, pues la excluyente no los amparará y; c. - la 

intencional, premeditada (o preordenada
172

) es la ingestión adquirida de­

liberadamente a fin de cometer el delito bajo su influencia, generalmente 

con el prop6sito de buscar impulso para ejecutarlo o Je prepararse una e~ 

cusa de responsabilidad (acción libre en su causa) y d.- habitu.,l, para -

algunos la comisión de acciones u omisiones por parte <lel agente deben --

rn;:- Antolisci. OpUs. cit. pag. 263., Cnrrancá y Trujillo. Código Penal­
Anotado. pag. 66. 
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ser agravadas por los juzgadores en virtud del arraigado vicio que supone 

el reiterado abuso de bcbidJ.s embriaga.nte:z. o estupefacientes; para otros­

esta debe distinguirse de la ingestión crónica en donde la primera no de­

be de ser agravad..i. en virtud de ser una intoxicación aguda de la que pue­

de prcsl.JT\irse que cesa cuando se abandona el uso de dichas substancins y, 

en la segunda constituye una alteración patológica de naturaleza pcnnanc!!. 

te. Dich..1 distinción debe haccrsc173 derivada de la apreciación de las e!!. 

sef\anzas de la psiquiatría, en donde se afinna. que en la habitualidad sc­

pucdc asimilar la alienación mental y no se comprende en lo crónico la i!!_ 

gcsti6n frecuente sin que cause en el organismo y en la vida psiquica los 

estragos caracter1sticos (dclirium tremens, paranoia, cte.), es por cllo­

que en la habitualidad no deben ser someti<los a agravación de pena sino a 

tratamiento especial¡ y consit.lcramos <le nueva cuenta su expresa inclusión 

en las excluyentes do responsabilidad de la fracción lJ del art. 15 del -

ordenamiento de la 1n.1tcria. 

'17!:'7 Cuello Cal6n. Opus. cit. pag. 443. 
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sienes st queridos por el agente (dolo), peto sin embargo, se cncucntran­

amparadas por alguna de las causas de inculpabilidad, como veremos rn.'!s a­

delante. Por su parte Jim6ncz de Astla.178 , nos nrmificsta que, el inculpa­

ble es completamente capaz. y si no le es reprochada su conducta es p o r - -

que, a causa de error o por no pod~rsele exigir otro modo de obrar, en el 

juicio de responsabilidad se le absuelve; por nuestra parte considerarnos­

que Ja inculpabilidad se prescntá cuando falta alguno de los elementos de 

la culpabilidad, esto es, cuando falta la suma de quereres o cuando falta 

el conocimiento de lo injusto. 

Ahora es necesario hacer incapic en la variabilidad de causas cspcc! 

ficas de la inculpabilidaJ, en virtud, de las diferentes teorías que cst~ 

dian al delito; cano quíera que sea, nosotros enunciaranos en fonna csqu~ 

mática las diferentes tendencias del señalado elemento, para postcrionnc!!._ 

te en fonna cspectfica tratar cada tma de ellas; es por ello que son cau­

sas de inculpabilidad, para la: 

CXlRRIENfE PSICXlLOGICA. 

a. - El error de hecho esencial e invencible. 

b. - La no exigibilidad de otra conducta. 

e, - Las eximentes putativas o error de licitud. 

d. - El miedo grave. 

e. - El temor fundado. 

í. · El caso fortuito 

T'7l!::: Opus. cit. pag. 389. 
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g.- La obediencia jerárquica (para algtmos). 

a, - El error de hecho esencial e invencible. 

b. - La no cxigibilidad de otra conducta. 

c. - Las cltirnentes· p.ltativas o errorqlc :1foitud. 

d, - El caso fortuito. 

e, - La obediencia jerárquica (p.lra algtmos). 

a, - La no exigibilidad de otra conducta. 

b. - Caso fortuito, 

Error <le hecho esencial e invencible. - iniciaremos con 6sta causa de 

inculpabilidad hablando del significado de Error en foma gen~rica por lo 

que señalaremos al respecto; el ·error trae concanitantc o la ignorancia,­

por tal virtud es necesario distinguir uno del otro: la ignorancia supone 

tma falta de toda rcprcsentnci6n y consiste en tnm entera ausencia de no­

ción sobre w1 objeto dctenninado; el error, una idea falsa, unn. represen­

tación errónea, equivoca de un objeto cierto179 ; es t.m. defecto de conoci­

miento respecto a tm Objeto, el error implica un cierto convcncimicnto--

180 asi mismo se dice que mientras en el error se tiene una falsn apreci!!, 

m:-=- Jirn~cz de Astla. Opus, cit. ¡mg. 390. 
180, - Antolisei. Opus, cit. pag. 297. 
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ci6n de la realidad, en la ignorancia hay una ausencia del conocimiento;-

en el error se conoce, pero se conoce mal; la ignorancia, es una laguna -

de truestro entendimiento, porque nada se_ conoce, ni err6nca ni ccrtcrrune!!_ 

tc
181 

sin embargo, los autores suelen hablar con m.1s frecuencia del error 

englobando en el la frase ignorancia, sin duda porque esa forma es la m:1s 

corriente e importante en la prt'ktica; en nuestro país el Código de la ~ 

teria lltlcc referencia al error en fracción XI del art. 15 que a ]a letra­

dicc XI.· ºre3liz.ar la acci6n y omisión bajo lDl error invencible respec­

to de nlguno de los elementos esenciales que integran la descripción le- -

gal, o que por el misroo error estime el sujeto activo que es l kita su -­

conducta. 

Y que considcrarros habla de ignorancia y no propiamente de error ya-

que se encuentra a contrario scnsu del criterio adoptado por nuestros le· 

gisladorcs en virtud, de ser la ignorancia de la ley, no provechosa y no· 

excusable para nadie de su cumplimiento; luego entonces su ignorancia no· 

produce efectos <le eximente. 

El error se clasifica ·en; error de hecho y de derecho, 6stc al timo 

se prcsentn cuando el autor yerra sobre la confonnidml o dlsconfonnida<l 

de su acciOn con el derecho, toda vez que, como se dijo en renglones ant~ 

rieres, o corro asevera Antolisei182' el error sobre la ley penal no cxcl~ 

ye la responsabilidad de quien haya cometido Wl delito, bien consista en· 

la completa ignoracfa de aquella, bien en lUl conocimiento inexacto (intcr 

Tm:7 castellanos Tena, Opus. cit. pag. 255. 
182.- Opus. cit. pag. 298. 
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pretaci6n errónea). 

Al hacer referencia al error de hecho debemos señalar su subclasifi-

cac}6n para lo cual diremos son: 

a. - El esencial y; 

b. - El accidental; 6ste Cltimo abarca, 

a 1 • - error en el golpe (aben·atio ictus) 

b 1 • - error en la persona (aberratio in -

persona). 

e',- error en el delito (aberratio delis_. 

ti). 

El error esencial. - para que éste opere como causa de inculpabilidad, 

es necesario que sea invencible; es por ello que, Cista eximente se prcsc~ 

tn nos dice Antolisei183 cuando recne sobre uno (o varios) de los elemen­

tos que se requieren para la existencia del delito¡ esto es, esencial --­

cuamlo recae sobre wto de los elementos sin cuya concurrencia no habrta 

t1picidad184 , a contrario, no seria esencial cuando ha.y la presencia de 

voltmtad en la acción, pero s1 error en la persona, por ejemplo; opera e~ 

mo inculpabilidad cuandc el agente considera su conducta apegada a alguna 

causa de justificación. Por nuestra parte dircroos que esta excluyente co!!. 

sistc en la falsa apreCiaciOn que se tiene de la realidad y que trotiva al 

sujeto. a realizar wm conducta que produce un resultado ttpico. 

Tllr.=" Idcm. pag. 301. 
184. - Carrancd y Trujillo. Código Penal Anotado. pag. 40. 
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Es preciso hacer notar que, la presencia del error esencial e inven­

cible, trae como consecuencia la dcsaparici6n del dolo y por ende, d..1 or.!_ 

gen a la inculpabilidad; as1 miSllJJ, cuando no deriva de culpa --impruden­

cia--, de modo que, aCin con el concurso de la debida diligencia, no hubi!:_ 

ra podido evitarse. 

Error accidental en el golpe (aberra tia ictus). - se dn cuando el re­

sultado no es precisamente el querido, pero a CH cquivnlc185 . 

En 6stc tipo de error, la conducta es querida y vollDltaria, pero, el 

resultado es distinto del querido, aGn.quc equivalente, por ejemplo: se r~ 

quiere asesinar a Oiristian a trav6s de un disparo, s61o que por error en 

la punteria, se asesina a lv0JU1c, por lo que, se considera existente el -

dolo, allnque para algunos autores, 6stc hecho da lugar a dos delitos di-­

versos, a lU1a tentativa (por lo que se quer1u hacer) y a un delito culpo· 

so (por lo que se ha hocoo) 186 , postura que en fonna personal no se cons.!_ 

dera id6nea, en virtud, de no ser achnisiblc que, de Wla sola acción u omi 

sión penalmente tipificada, deriven dos delitos <le clase diversa. 

Error accidental en la persona (abcrratio in persona) .• es necesario 

precisar, la gran similitud del error en el golpe con el de estudio, toda 

vez, que la responsabilidad del autor no sufre alteración por haber reca! 

do el resultado de la acci6n en persona. <lis tinta de aquella a qui~n se tl;!_ 

vo intención de causarlo. Se habla de persona en virtud, de que, la pre-­

scncia de ~ste error versa sobre la persona objeto del delito. Aqu1. se --

TBs:-:- Fernando Castellanos Tona. Opus. cit. pag. 256. 
186,- D.iello Cal6n. Derecho Penal. pag. 386, 
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quiere la conducta, se quiere el resultado, solamente que existe equivoc:_ 

ci6n por error, en éste tlltimo, respecto de la persona en qui~n rt>ca~. 

Error accidental en el delito (aberratio delicti).- se presenta CU3!!, 

do se ocasiona \.ll1 suceso diferente al deseado; se presenta curutdo la ac- -

ci6n del agente se ha desenvuelto de modo diverso al que hab1a sido pre-­

visto por el miSTTO, esto es, cuando existe una divergencia entre el desa­

rrollo dél acontecimiento previsto y el verificado en ln realidad. 

La no exigÍbilid.ad de otra conducta. - tma conducta no puede conside­

rarse culpable cuando al agente dadas las ciramstancias no puede exip,ir­

sele tma conducta distinta de la obsen•ada; es decir, el significado, de­

la no exigibilidad de otra conducta, es la realización de un hecho penal­

mente tipificado, que pertenece a tma situación espccinHsima, apraniantc 

y que hace excusable ese comportruniento187 • Existe dualidad de criterios­

al tratar de ubicar a la no exigibilidad de otra conducta, en las fonnns­

dc la culpabilidad --como eximente de la misma--, esto es en el dolo y en 

la culpa¡ nlgunos sólo lo hacen en las conductas con culpa y otros en las 

realizadas con dolo, cano quiera que sea, nosotros tratareroos de scfialar­

dichos criterios, aludiendo al unisono con Mcigcr188 y Antolisei 189 el -­

pensamiento jurldico penal relativo a esta excluyente de culpabilidad, p~ 

rn señalar en forma general la no culpabilidad en la persona a quién no -

pueda ser exigida unn cOnducta Jistinta a la rcali:ad..1, luego entonces --

~emando Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 263. 
188.- Tratado de Derecho Penal. t. ll. pag. 218 y ss. 
189. - Opus. cit. pag. 309. 
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pueden ocurrir conductas con resultados no aprobados ¡x>r el derecho, pero 

previsto cano posibles (culpa), y no pueda serle exigido al sujeto la re­

mmcia a su colocación, y se agrega la c~idencia conveniente de pasar del 

punto de vista de la más leve a la más grove de las fonnas de culpabili-­

dad. As1 miS11>J se dice: tanto el dolo como la culpa resultan excluidas -

cuando el agente se ena.ientra en condiciones tales que no puede humaname!!._ 

te pretenderse de él lll1 comportamiento distinto al observado y, por ello, 

no puede exigirsele una actitud conforme al precepto. 

Debanos hacer notnr que en esta excluyente s~lo queda reservada a 

wm esfera relativamente pequeña de libre enjuiciamiento valorativo, sol~ 

mente que, en lo restante, para nada cambia la 1ndolc positiva de la val~ 

ración de los bienes jurtdicos. A mayor abundamiento, y por consiguiente, 

Seora.no --nos dice Antolisei-- sostiene que el principio de la no cxigib~ 

lidad de otra conducta se encuentra en la base de algtums hipótesis disc!_ 

plinadas expresamente por la ley: del estado de necesidad ••• , si se some­

ten para salvar a uno mismJ o a tm próximo pariente de un perjuicio grave 

e inevitable para su libertad o su honor; asi como consecuencia y en for­

ma particular señalaremos que la no exigibili<lad de otra conducta se pre­

sento CUlildo el agente se encuentra ante la situación de perder dos o mrts 

bienes juridicos propios o ajenos y ante la imposibilidad de salvar todos 

opta por salvar alguno o algunos de ellos sacrificando los dcm.1s, desde 

luego, los bienes sacrificados deben ser igu.-11 o de menor jerarquta. 

Eximentes putativas o error de licitud. - estas se presentan cuando 

el sujeto por una falsa apreciación que tiene de la realidad (error escn-
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cial) cree actuar amparado bajo lUUl causa de justificación o como señala 

castellanos Tena190 ; por eximentes JlU:tativas se entiende las situaciones­

en las cu..'lles el agente, por lUl error esencial de hecho insuperable cree, 

ftnidadamcnte, al realizar lD1 hecho tfpico del derecho penal, hallarse am­

parado por wm justificante, o ejecutar una conducta atipica (pennitida, -

licita), sin serlo. Jiml!ne? de AsOa191 ; por su parte, al referirse a los­

efcctos del error hace mención de esta excluyente al manifestar "e. - so-­

bre la existencia de causas que excluyen la pena, ora se suponga erronca­

mcnte que concurren al hecho los elementos de justificación, como en la -

defensa putativa y en el estado de necesidad putativo (error de hecho); -

bien se crea que le mnpara al sujeto tma inexistinte causa de justifica- -

ci6n ... "; Antolisei 192 agrega "la suposición erronea de actuar mediante -

una causa de justificación (por ejemplo: la falsa opinión de actuar en C! 

tado de legitima defensa) excluye en todo caso el dolo y, cuando el error 

sea excusable, también la culpa11
• 

Daremos ahora, algtmas figuras de ésta excluyente y sólo las conccp­

tualizarcmos en virtud, de haber dado >'ª• la visión genOrica de la princ.!_ 

pal. 

Legitima defensa putativa, - si el sujeto cree ftmdadruncntc, por un -

error esencial de hecho, encontrarse ante una situación que es nccesario­

repeler mediante la legitima defensa, sin la existencia en la realidad. de 

lllla injusta agresión. Jimónez de AsOa nos dice, fSsta se presenta cuando -

l!frr":7 Opus. cit. pag. 260. 
191. - Opus. cit. pag. 399. 
192. - Opus. cit. pag. 303. 
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existe la creencia de lD1 ataque injusto, cuando, propiamente, se halla a!!_ 

te m mero sinulacro. 

Ejercicio de tm derecho o cumplimiento de tm deber putativos. - si el 

agente realiza wm corulucta penalmente tipificada y su autor suponga, -­

por error, pero fundada.mente, actuar en el ejercicio de Wl tlcrecho que no 

existe, o en el cunplim.icnto de tm deber no concurrente V. gr., el ÍWlCi~ 

nario o policía que ignorante con su deber al realizar los actos corres-­

pcmdientcs a una autoridad de la cual carece. 

Miedo grave. - gramaticalmente el miedo puede definirse como el sentí 

miento de inquietud causado por W1 peli~~ro real o .imaginario193 , esto es­

agregando, ansiedad, perturbación angustiosa dci :inimo por un riesgo o 

mal que realmente amenaza o que se finge en la imagina.ci6n. Ahora bien, 

al hablar de grave entendemos, lo que es capaz de causar una profwula pe!. 

turbación psiquica, sin que se requiera la runcnaza de un mal real, pues -

la causa puede ser hasta iJMginaria. 

Autores como castellanos Tcm1194 ubican al miedo como causa de inim­

puta.bilid.1d, basado a que sus procesos causales psicológicos se engendran 

en la Jm.1ginaci6n y puede éste (el miedo) producir inconsciencia o un ve.!: 

dndero autom6.tisroo¡ y como consecuencia afectar la capacidad o actitud -­

psicológica. Independientemente de lo señalado consideramos al miedo gra­

ve como causa de culpabilidad en virtud de ser 6ste el fenómeno psiquico­

m.1s complejo y variado en sus ca.usas y manifestaciones exteriores, no pu­

diendo en consecuencia, fijarse reglas y sintomas para establecer los m6~ 

m-;-:- Pequefio Larousse. pag. 682. 
194.- Opus. cit. pag. 227. 
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tivos que la producen ni los efectos que con mótiV? de l!l pudiera-' prod!!_ 

cirse, pues ello depende en gran par~e del estado psicológico del roomcnto 

de Ja constitución orgánica del sujeto y de las causas que gcneran195 ; C.! 

to es, al no cstnr precisadas sus causas y manifestaciones, el agente cs­

irnputablc, es decir, cnpaz. de querer la conducta y entender el resultado­

snlvo que, la suma de quereres se encuentre viciada por Wla amena.ta o pe­

ligro real o imaginario y 1 que trae como consecuencia la conducta, deriv~ 

da ésta de la perturbación angustiosa capaz de alterar la nonnalidad anf­

mica <lel agente. 

El miedo se engendra con causa externa y su manifestación va de den­

tro hncia afuera en el agente par lo que su conducta no se considera cul­

pable, porque su vol1mtad no pudo detenninarse librancnte. 

Cuello Cnl6n196 señala ciertas circunstanciJ1s que deben concurrir en 

el miedo grave para constituirse como eximentes de culpabilidad y que, a­

sabcr son: 

1. - EXistencia de un peligro inminente; 

2. - De un mal que aparezca en la conciencia del 

agente como el más grave que el que se va a 

canetcr; 

3, - ~e no pueda ser evitado de otro modo más -

que realüando aquel hecho prohibido por la 

Til">.=° A. J., t. VI, pag. 774. 
196.- Opus. cit. pag. 463. 

ley. 
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Las circunstancias scfí.aladas, las tiené" implícitas el fWlcl..'UTlcnto le­

gal de dicha eximente en la fracción VI del articulo 15 del ordenamicnto­

legal y que a la letra dice ''Obrar en virtud de miedo grnvc o temor flUl~ 

do e irresistible de un mal irunincntc y grave en bienes jurf<licos propios 

o ajenos, siempre que no exista otro medio practicable y menos pcrj udic!_ 

al al alcance del agente". 

Tanor fUndado. - significación de csponto, p::isi6n del ánimo que hace­

huir o rehusar las cosas que se consideran dafiosas o peligrosas. 

En el temor para ser fw1<lado su causa ha de representar W13 amenaza­

rle un mal irunincnte y grave, asf como ha de ser real y no imaginaria, e.!_ 

rrcsistiblc para quien sufre sus efectos; en ésta eximente hay una rcla-­

ci6n directa con la amenaza o coacci6n197 , que constituye el constrefiimi­

ento pstquico en el estado animice del agente, y 15sta se presenta cuando­

el mismo ha sido violentado ha realizar la acción mediante Lin3 fuerza que 

acttfa sobre la voluntn<l de ~stc. 

El tcroor a contrario scnsu del miedo, obedece a Wla causa cxtetna -­

--amenaza--, y por la cual el sujeto se ve obligado a comportarse de dc-­

tcnninada manera; tlicha amenaza significa el ammcio de un mal que ha dc­

rcalizarse por el que lo ammcia; m..11 que se encuentra impl:icito en la -­

misma. amenaza, es decir, ésta lo contiene. 

C.aso fonuito. - se presenta cuando el sujeto al realizar una conduc­

ta, por la naturaleza de 6sta no se representa resultado algmo por no --

Wí.=- Mezger. Tratado de Derecho Penal. t. I l. pag. 207. 
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ser previsible, y tampoco lo evita por ser inevitaple, el fundamento le-­

gal lo encontramos en la fracción X del multicitado ordenamiento penal y­

que~ dispone "Causar Wl daño por mero accidente, sin intenci6n ni imprudc!!_ 

cía algtma, ejecutando W1 hecho licito con todas las precauciones debí--

das"; de ello se desprende, la existencia de tm acontecimiento involunta­

rio e imprevisible, es decir, no imputable ni a dolo ni a culpa. Cabe ha­

cer notar que tm hecho s6lo puede considerarse imprevisible cuando en su­

ejecuci6n se ha puesto el cuidado que los hombres diligentes suelen ernpl<!. 

ar en el ejercicio de su actividad para evitar la lesión de los dcrcchos­

ajcnos, no obstante lo cual el evento se ha producido. Para Cuello C n- - . 

10n198 deben existir ciertos requisitos para que opere dicha eximente y a 

saber son: 

1. - Q.Je el acto sea ejecutado en fo11na licita; 

2. - QUe se haya ejecutado con diligencia debida 

esto C!i, empleando las precauciones rae ion!!_ 

les que no aniten los hombres prudentes y 

previsores y; 

3. - QUe a pesar de ello resulte el JMl por mero 

accidente material no imputable a dolo ni o 

culpa. 

agregando, cuando falta alguno de los requisitos, con excepción del­

primario, que no puede faltar, se observará, si el caso se presenta el d~ 

m-;:- Opus. cit. pag. 465. 
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1i to de imprudencia. 

Existen autores como Carranc:! y Trujilla199 y Castellanos Tena200 que ca!!_ 

sideran a ésta eximente como el límite de la culpabilidad o incluso le d~ 

nomina éste !lltimo la metaculpabilidad, en virtud de no poder exigir el -

estado la previsión de lo lrumannmentc imprevisible; a mayor abtmdamiento­

sef\ala el primero, si no hay dolo ni culpa, o sea ni intención ni impru- -

dencia, y st los delitos s61o pueden ser intencionales, imprudcncinles y, 

preterintencionales, de conformidad con el articulo 8 del Código Penal, -

no puede haber delito al no haber culpabilidad, Pensamiento consideramos, 

por demás lógico, pero irrelevante en virttxl de la existencia de posibles 

conductas aplicables a la eximente y que el legislador, en la jurisprud~ 

cia por ejemplo no ha dejado de tomar en consideración. 

Obediencia jerárquica. - ya con anterioridad hemos hecho referencia a 

esta exirncte cano causa de inculpabilidad en el apartado relativo a la 111 
tima mencionada, sólo que cano causa de justificacj6n, en donde se hizo -

la difcrenciaci6n respectiva, por lo que se recomienda se realice su est!:!_ 

dio en el apartado ser.alado. 

T9ir.:: Código Penal Anotado, pag, 101, 
200, - Cl¡xJs. cit. pag. 251. 
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AUSENCIA DE LAS CONDICIONES OBJETIVAS 

DE PllNIBILIDAD 

Considerando, que las condiciones objetivas de pwtubilidad, c0100 as­

pecto positivo del delito, corresponden a algunos casos excepcionales cn­

los que el delito, aan siendo perfecto, no es sometido a pena si no se v~ 

Tifica Wi detenninado acontecimiento. Ello no tiene nada de inconcebible, 

porque siendo la punibilidad una consecuencia nonnal de la comisión de \U1 

delito, no excluye que el ordenamiento jurídico la subordine a ln verifi­

cación de una condición¡ la cual si no se presenta, nos encontraraoos cn­

la ausencia del delito o mejor dicho a la penalidad, toda vez. que, el de­

lito puede estar subsistente pero no ser punible en virtud --como se se!\~ 

lo en su aspecto positivo-- de por ejemplo faltar el requisito de la que­

rella de la ofendida en el delito de estupro (de ah1 que se halla hablado 

de requisitos de procedibilidad]. Nosotros diremos que ésta eximente se -

present..i. cuando al realizat·se 13. conducta por el agente no se halle sati?_ 

fecho el requisito exigido por el ordenamiento legal (tipo] y el cual es­

considerado como condición objetiva de punibilidad. 

Jimónez de Asila señala como su aspecto positivo como modalidades del 

tipo y como ausencia, es decir, la materia de Ostc apartado, funcionnrá 

cmo formas atipicas que destruyen la tipicidad; y agrega, cuando en la 

conducto concreta falta la condición objetiva de punibilidad, es obvio -­

que no puede castigarse; pciro asi cano la carencia del acto, la atipici-­

dad, la justificación, la inirnputabilidad, las excusas absolutorias, ha--
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cen para siempre perseguir el hecho, y si se produce la denuncia o la qu!O 

relln --ya que se considera a dicho elemento como presupuestos procesales 

-· despul!s de sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento libre, po<lr~ 

alegarse de adverso la cxcepci6n de cos.:i juzgada, la falta de ciertas ca!!_ 

dicioncs objetivas. permite lllla vez subsanado el presupuesto procesal au­

sente, reproducir la accí6n contra el responsable. 



100 

EXCUS1\S ABSOWl'ORIAS 

~ En esta excluyente es necesario recordar su aspecto pasitivo, la pu­

nibilidad, lo cual en su apartado respectivo la seiialamos crnoo la posibi­

lidád jur1dica de imponer la aplicabilidad de la pena, por consiguiente,­

en las excusas absolutorias la punibilidad queda excluida y el delito im­

pUne; ai efect~ Beling201 scfíala la fol11\3 ordinaria en la cual quien ha -

cometido una acción punible, es punible por ello, pero sin embargo, la -­

ley reconoce el privilegio de la impunidad para detenninadas personas; ~~ 

yer --nos dice Jiménez de Ast1a202--, son circtmStancias que conciernen al 

autor, que hacen que el estado no cstablcz.ca, contra tales hechos, acción 

penal alguna; Jiménez de As1la203 al referirse a ésta excluyente las defi­

ne cerno las que hacen que a W1 acto típico, antijuridico, imputable a tm­

autor y culpable, no se asocie pena alguna, por razones de utilidad ptlbli_ 

ca. Cuello Cal6n204 sellala la diferenciación de las causas de justifica-­

ci6ncn donde el acto ejecutado Cs jurídico, ltcito, y de las causas de i­

nimputabilidad en donde el agente no es ünputable sin embargo, no obstan­

te ser llll hecho culpable y antijurídico, no se castiga. Esto es, las cXC!!_ 

sas absolutorias son, en realidad un perdón legal. Por nuestra parte y d~ 

rivado de lo anterior diremos que se presentan o consisten en la remisión 

expresa por parte de la ley que se hace de la sanción, dejando subsisten-

Zlfl:7 Esquema de Derecho Penal. pag. 117. 
202. - Opus. cit. pag. 433, · 
203.- Idein. 
204.- Derecho Penal. png. 524. 
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te a la conducta el cartkter de delito; y nos unimos a C..1.rrancá y Truji-­

llo y Jiméncz. de Astla al señalllr que el fundamento de la excluyente de r~ 

fercncia se encuentra en la causa de utilidad social (pública) que hace 

aconsejable socialmente la no aplicación de la pena en casos concretos. 

En nuestro pa1s, el Código de la m..1teria señala en forma expresa he­

chos <lctcnnin.:idos que son considerados como causas expresas de la pena -

(excusas absolutorias) por ejemplo las señaladas en el articulo 51 (atlll- -

que condicionadn) donde los ascendientes, <lcsccndientcs 1 conyugc o hcnna­

nos del prófugo, ni n sus parientes por afinidad hasta el scglUldo grado, -

padrft imponcrsclcs pena alguna --por el delito de evasión de presos-- pu­

es cst:in exentos de toda sm1ci611 excepto que halla violencia en la perso­

O<l fuerza en los casos; as:f trunbi~n las excluyentes prescritas en el art! 

culo 333 en donde se manifiesta la no sanción alguna al aborto por impru­

dencia de la nrujcr embarazada o cuando el embarazo sea rcsul tado de LUta -

violaci6n 



CAP!WW TERCE!10 

EI»IENrOS DEL DELITO APLICABLES ESPECIF!C\MENfE 

A LOS DELITOS SEXUALES (UE SE FERSIGUEN DE OFICIO 
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ATENfAOOS AL PIJOOR 

Concepto. - Comete el delito de atcntadC'!s al pudor "al que sin el CO!!, 

sentimiento de una persona y sin el propósito de llegar a la cópula, eje­

cute en ella un acto sexual con intención lasclva o le obli!,'l1C' a ejecuta!_ 

lo ... 11
• 

De lo anterior se deduce la conducta antijurídica consistente en la­

cjecuci6n de W1 acto sexual, por tal virtud es necesario dilucidar dicho-

tOnnino, es por ello que, debemos entender por este "aquellas acciones de 

lObricidad que resiente corpor.ilmcnte la vktima, tales como caricias, t~ 

camicntos o manejos rcali:ados para excitar o satisfacer de momento nl m~ 

nos, la libidine 1 mmquc por medios fisiológicos incoPiplctos por ser dis-

tintos al aytmtamicnto sexual"¡ luego entonces y como con.secuencia de lo-

antes expresado existen discrepancias en el uso del ténnino sexual dcri~ 

. do del criterio de algunos autores1 que consideran tautol6gico hablar y -

relacionar en fonn..1 implicita a lo erótico con dicho teúnino, y m:mifics­

tan que lo erótico es lo relativo al amor, y dentro de la modcnm sexolo-

1!1.i, lo erótico debe ser la exprcsi6n natural de lo sexual¡ esto es, todo 

lo erótico es scxu.11 y todo lo sexual es erótico¡ postura que algwios ---

otros autorcs2no cstnn de acuerdo pues manifiestan, el erotismo no siem-­

prc se idcnti fica con el sensualismo, no puede estar referido siempre al 

amor carnal, asi es posible hablar o ref6rirsc a la existencia de diferc!:_ 
J.'.\',Onz~lez de la Vega --nos dice-- fbrcela fbrtfnez Rearo, Delitos Sexu 
alcs. png. 217. -
2. - .Jim6ncz lluerta fl1riano. Derecho Penal Mexicano. t. JI!. pag. 231., En 
rique Cannona Arizmendi. Aplllltrunientos de Derecho Penal. pag. 150. -
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tes tipos de amor tales como: el amor al padre, a _la madre, a dios y, los 

cuales se encuentran carentes de sen~ido camal. 

.. Bien Jur1dico Protegido. - En primera instancia y como consecuencia -

resultnnte en el titulo del ilicito en estudio, este nos conllevarla a d~ 

tenninar como bien jurídico protegido n1 pudor, opinión que se desintegr!!._ 

rta si se toma en consideración que el ilícito en cuestión puede ejecuta!. 

se sobre personas impt1beres, esto es, sobre aquellas en las que todav1a -

no ha surgido la sensación del pudor o bien cuando se realiza en personas 

que carecen del mismo, como es el caso de una prostituta que puede ser s~ 

jeto pasivo <lel delito cuando se realiza la comlucta sin su consentimien­

to. Es menester por por lo scftalado, la descripción de pudor y diremos -­

que este es el sentimiento de desagrado que el objeto sexual experimcnta­

hncia el sujeto que intenta goz.urle sin su consentjmicnto3; descripción, -

creemos, un paco runbigua en virtud de no concretiz.ar la honestidad y rcc~ 

to que frenan en las personas sus impulsos sexuales 4. 

Autores como Gonz:He:z. de la Vega - -nos dice Martinez Roaro5 - -consi­

dera n la seguridad sexual en los impGberes como el bien juridico que pr~ 

tege la ley, derivado de la existencia de dicha seguridad contra los ac-­

tos lnscivos facilitadores de una prematura corrupción en sujetos que, -­

por su corta edad y escaso desarrollo fisiológico, ni siquiera son aptos­

para lns funciones sexuales externas y para ('fTlitir consentimiento válido. 

:r.:Gonzdlcz Blanco --nos dice Jimtlnez IIuertn-- Opus. cit. pag. 229. 
4.- Spencer --nos dice-- Carrancd y Trujillo. Opus. cit. pag. 510. 
S. - Opus. cit. pag. 214. 



104 

Adcm:ls, su prematura iniciaci6n en activadcs eróticas puede ser dnf'iosa, -

tanto desde su plUlto de vista ético como psico-fisio16gico, Aparte de la­

posiblc degradación del niño, la rcalizac:i6n en su cuerpo de manejos 10-­

bricos para los que no tiene tcxh1v1.a capacidad biológica, puede engendrar 

en 61 fijaciones irregulares o desplazamientos abcrr.:u1tcs <lcl instinto s~ 

xual que le producirrtn durante toda su vida grandes trastornos, Marcela -

P.brtincz Roaro6 en base a lo manifestado sciiala como bien jur!dico prote­

gido del ilícito en estl.Xlio a la correcta formación sexual, ténnino, en -

donde trata de encuadrar a los atentados al pudor si son realizados en -­

personas menores de edad dentro del ilkito <le corrupción de menores; po~ 

tura errónea ya que se basa para emitir dicho juicio en b actituJ. señal~ 

da antcrionnente por r.anzálcz de la Vega donde manifiesta un factible da· 

ño en la correcta fonnaci6n sexual rcsultnntc de la protección legal a la 

scgurida sexual más no ha aquólla que sirve de fllll<lamcnto para la señala· 

da autora. Ahora bien, dentro de la psicolog1a sexunl, el otorgamiento 

que se hace a las primeras experiencias sexuales es in1portantc, cuando 

son prematuras, en virtud de que ocasionalmente pueden causar verdaderos· 

traunas ps1quicos que lesionan perdurablemente a los sujetos. Debemos re· 

cardar tambi~n a Frcud el haber hecho notar que el origen de las dcsvia·· 

cienes sexuales debe buscarse en la infancia y juventud del su5cto, esto· 

es, las desviaciones son rcgrccioncs ~el sujeto a una fijacj6n infantil7. 

Con base en lo anterior consideramos pertinente agravar la punibilidad en 

~US, cit. pag, 218 
7. - Mart!nez Roaro, Opus. cit. pag. 33. 
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el caso de configurarse la conducta en llll impOber, pero no ubicarlo en el 

delito de corrupción de menores, por la diferenciación íWldnmental refe-­

rente a lo prescrito por el legislador en cada 1.Dlo de los delitos señala­

dos por nuestra parte, consideramos a la libertad scxua18 como el bien j!:!_ 

ridico protegido por el derecho, derivado del intcr~s individual a que n!!_ 

die, sin su consentimiento, realice sobre su persona actos sexuales, en­

cl caso sin la finalidad de llegar a la cópula, pues dichos actos son a-­

tcntatorios y coartarian la libertad de elección interhumana en las artes 

scxu.1lcs, Más sí existe la conducta en tIDa persona imptlber y es realizada 

a través del otorgnmieuto de consentimiento de ln misma, Ostc no será v! 

lido, pues nquélla, carece de experiencia y esencialmente de capacidad j~ 

r1dica, y esto confinna la protección legal de la libertad sexual, pues -

esta falta de capacidad de elección sexual, se encuentra prccisruncnte ti­

pificada como antijur1:dica y penacln por nuestra legislación, 

ELB-'ENTO.S ESPECIALES APLICABLES, 

a. - Medios de Comisión. - como se dijo en el apartado rclntivo, estos son­

actividad distinta a la conducta, y son empleados para realizar la misma­

º producir el resultado, es el caso que el iHcito en csttxlio prescribe -

como medios de comisi6n aplicables, a la violencia física o moral la cual 

se estatuye al tenor del parrara ll del art. 260 del ordenamiento penal -

de nuestro pafs. Ahora· scñalnremos lo que se entlcmlc por violencia fisi­

ca y¡ diremos que se presenta cuando se hace uso de la fucnil material --

r.:J"im~ncz Huerta considera a la libcrtil de amar. Opus. cit. pag. 229. 
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con el fin de anular o debilitar la resistencia opuesta por el pasivo ul­

acto que en su cuerpo trata el activo de realizar. Cuello Cal6n9 manific~ 

ta que al hablar de fuerza ftsica no se constituye un CUC11JO jurídico, -­

pues, es adecuada para dar a conocer un hecho llevado con violencia en -­

los t6nninos usuales y corrientes del lenguaje. Para hnblar de violcncia­

moral scñalaranos que e.Ha se presenta cuando el activo se vale para obt!:_ 

ncr el resultado de amenazas o intimidaciones¡ Cuello Calón seliaht que se 

debe comprender aqui no s61o a la intimidación fisica, sino también a In­

moral, la causada par el que amaga con pufial o pistola, como la del que -

amenaza con causar <l..1ño a la reputación o intereses del pasivo; nsimismo­

no es preciso la presencia de la violencia moral sólo en el pasivo, sino-

trunbi6n, puede emplearse contra un tercero cuando ast se cause una fuerte 

coacción sobre el ánimo de aque110 . 

h. -Elemento Nonnativo y Subjetivo. - en el delito de atentados al pudor se 

encuentra una amplia referencia al elemento objetivo (antijuridicidad ob­

jetiva), pero sin anbargo, se encuentran implicitos elementos subjcth·os­

y valorativos, en virtud de no poder encontrar el hecho juridico, sin to-

mar en consideración la tendencia interna del activo y nprcciaci6n mate-­

rial del acto juridico tipificado como antijuridico. 

Encontramos también la calificación imposible de tm acto sexual (er~ 

tico) por el simple comportamiento externo desligado de su tendencia fi--

nnl, luego entonces, es preciso en cada caso concreto fonnular una valora 

~rccho Penal. t. JI., parte especial. pag, 588. 
10.-Idcm, pag. 590. 
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ción integral de la conducta y apreciar cspecialme!1te su significado sub­

jetivo y, necesario captar trunbi~n e+ fin de la voluntad objetivado en el 

dat9 externo. 

El elemento subjetivo se hace patente en la intenci6n lasciva del a~ 

to erótico-sexual del nctivo pues si ~ste, no la contuviese y se ejecuta­

re con la finalidad de ridicularizar y ofender el decoro de la victima, -

pero, sin ningtín deseo sexual, no se tendría encuadrada al tipo la condu~ 

ta y como consecuencia excluirta la antijuridicida.d de los atentados al -

pudor. 

Calidad de los Sujetos. - hemos dejado tm apartado especial para las­

carnctcrísticas de quienes deben intcnrenir en el ilkito, pues considcr!: 

mas de importancia la calidad que el legislador les otorgó en la dcscrip­

ci6n legal. 

En lo concerniente al sujeto pasivo la descripción t!pica del artic~ 

lo 260 no distingue respecto al sexo de la persona en la cual rccacr:t la 

conducta del activo, por lo que, afinnamos que puede ser pasivo del deli­

to tanto el hombre corno la mujer. 

Es importante aludir a los ténninos pOber e imptlber --aunque el C6d.!_ 

go Pennl actual no lo señala- - ya que se presenta tma confusión tajnntc, -

cuando es LUm persona pCibcr o impObcr; gramaticalmente al referirse a !a­

palabra ptlber se dcfinirta como, "llegado a la pubcrt<1d 11
, pubertad, coroo­

consecucncia y de la misma fonna. significa ''época de la vida en que se ~ 

nifiesta la aptitud para la· reproducción" se deduce luego entonces, apli­

carlo a contrarjo scnsu al ténnino impúber¡ de tal manera se concluiria -
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con la afinnaci6n: son p..tberes todas aquellas personas en quienes ya cn-­

trarón en flUlcioncs las gonadas o tcstkulos en el hombre y los ovarios 

en la mujer; derivado de lo anterior dircroos que no es posible precisar 

en la actualidad, cuando inicia la pubertad: se r.specula su presencia en­

tre los doce y los diez y seis años y se cxteriori:a, en el hombre por el 

engro:amiento de la voz, crecimiento del vello púbico y emisión del se-­

men; en la mujer, por la función menstrual, el desarrollo de las mamas y­

rcdondcz de las formas; por el contrario en los impubcrcs es obvio dcriv!!. 

do de la obscnracilSn de su morfologfa somática, 

Dicho lo anterior y en virtud de la descripción legal a que hace re­

ferencia el articulo 260 considcrruoos pertinente fijar cspccificruncntc 

lIDll edad, en la cual se detcnninc por ejemplo, que el otorgamiento del 

consentimiento, si realmente se encuentra \'iciado por la inexperiencia 

del sujeto p<lsivo, pues como dejamos asentado en páginas anteriores, las­

primcras ex-pcricncias sexuales son de suma importancia r padcmos cncon-­

trar nujcrcs u horibrcs (niñas o niños) de 10 a 11 años de c<lm.l 4uc ya. ha­

llan presentado su primera menstru:J.ci6n --mcnarquta-- o primera cyaculn-­

ción y otorguen consentimiento al actor para la ejecución de la conducta 

y como resultado, al ser pubcrcs (por haber ya inicindo su aptitud ptira -

rcproducir)nos cncontrariamos en la inexistencia de nntijuridicidad, pero 

ello no significa, que por el otorgamiento dc-1 consentimiento Je las per­

sonas en el supuesto fáctico tratado no p..icdan tener trastornos psíquicos 

en la vida adulta e incluso, COIOO se dijo con anterioridad, ni siquiera -

serian aptos para las ft01cioncs scxm1les por su cscnso desarrollo fisio16 
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carnal desaparecerá dicho iUcito para dar paso quizá, a otra figura de-­

lictiva como lo veremos más adelante. 

Dentro de este apartado erunarcamos ~a problantttica existente en la 

vida práctica a nivel de eclucaci6n scctmdaria, donde el habitat promedio­

cs de 14 años de edad y el cual, en ocasiones, las relaciones que preten­

de su población, es con personas mayores que ellos mismos - -ya no digamos 

mayores de 18 años--, y es nonnal o casi nonnal dentro de la idiosincra-­

cia de las generaciones contemporáneas, los tocamientos, no digamos lasc!_ 

vos, sino corporales, propios del despertar sexual de su edad y por ende­

otorgan su consentimiento para los mismos, y es el caso que al ser descu­

biertos sorpresivamentc por gente adulta, cano w1n fonn.1 de defensa afir­

man que los tocamientos o actos eróticos, fueron producidos sin su consc!!. 

timicnto y como resultado, el supuesto activo, tiene el desagradable y b~ 

chomoso inforttmio de encontrarse en problemas judiciales donde llega -

inclllso, derivado de la publicidad amarillista coJUtatural, n considcrar­

sclc cano un mnniático sexual, pues basta para ser puesto en movimiento -

el aparato jurisdiccional la declaración de la persona y es el caso, de 

que si dicha persona por mero sentimiento <le culpa se retracta de dicha 

falsedad y decide declarar o confesar verazmente los hechos; nos cncontr~ 

ranos ante tma real atipici<lad, que no por ello retrocedería los hechos 

ni mucho menos reintegrarla al activo el bencpláci to trato de su núcleo 

social. 

De lo anterior reiteramos la posición de incluir en la descripción -

penal una edad especifica que consideramos pertinente, seria los 14 años-
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siempre en fonna dolosa ya que de la simple lectura del articulo 260 del· 

ordenamiento penal se desprende que el acto sexual con intención solamen­

te lasciva debe realizarse sin el consentimiento del pasivo así como sin­

e! prop6si to de llegar a la cópula, luego entonces, el agente si quiere 

realizar su conducta y quiere producir lU1 resultado nntijuridic:o. 

INQJJ.PABILIDAD. - Esta excluyente es Je dificil presentación en la e­

xistencia del delito de atentados al pudor, pero, creemos pueda existir a 

causa de miedo grave o temor fWldado, ya que, el agente puetlc realizar su 

conducta derivada de lUla coacción que puede ser una amenaza por ejemplo y 

no puede ser evitado de otro modo mjs que realizando aquel hecho prohibi­

do por la ley, 

PUNIBIL!DAD. • El delito de atentados al pudor se sanciona de canfor· 

midad con el multicitado artículo 260 " ... prisión de 15 dtns a tm afio o 

de diez a cuarenta dfas de trabajo .. , 11 la cual y en w1a fonna de; 

agravantes,- esta se verifica ri trav6s de la violencia f'f.sica o 100-­

rnl dada la mayor intenci6n ~mtijurfdica que hace el legislador de <licha­

conducta "la pena será Je 1 a 4 anos de prisi6n11 de confonnidad con el p<~ 

rrafo 11 del citado ordenamiento¡ yn en p.'.íginns anteriores hicilros refc-­

rencin a los t~nninos violencia fisica o moral, donde señalamos a aquella 

como el uso de la fuerza material por parte del activo con la finalidad -

de anular o debilitar la resistencia del pasivo y a esta como las amena-­

zas o intimidaciones de que se vale el activo para realizar su conducta. 

As1 mismo, de manera expresa el articulo 261 del ordenamiento penal-
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prescribe 11 
••• en persona menor de 12 afios de edad o en persona que por -

cualquier causa no JXleda resistirlo o la obligue a ejecutarlo, se le im-­

pondrá de 6 meses n 2 años de prisión o de 20 a 80 dtas de trabajo •. 11 si­

se hiciere uso de lil violencia ffsica o moral la pena será de 2 a 7 años­

de prisi6n. 

TENTATIVA. - Si el sujeto desiste espontáneamente del acto sexual con 

intenciones lascivas o en su defecto se propone, de modo directo e inmc--

diato de llegar al ayt.mtarnicnto sexual como consecuencia de la excitación 

de su lascivia y de la del pasivo. Tal propósito configurar1a tentativa -

de di verso delito >' no el consumado de atentados al pudor; ya que este s~ 

lo se castigará cuando se h.iya const.unado, 

Confonne al artfculo 12 del C6digo Penal 11 Porte Petit12 nos mani-­

ficstu; la tentativa de violación se configura por la vilencia ejercida 

y no por los actos cr6ticos·se:rualcs realizados, Para demostrar que son 

totalmente irrelevantes los segundos 1 bastaría comprobar que hay tcntati· 

va de violación Ctk1Jldo se rcaliz::i solamente la violencia con el fin de ·· 

consumar la cópula ast como no hay tentativa de violación si se llevan a. 

cabo actos eróticos·sexuales con el fin de realizar la cópula sin existe!_! 

cia de violencia, 

A mayor abundamiento la siguiente juridisprudcncia "el delito de ate!!. 

tados al pudor y la de 'tentativa de violací6n por su esencia misma no pu~ 

n::-earrancá y Trujillo, C<Xligo Penal Anotado. pag. 510. Jim~nez Huerta, 
Derecho Penal Mexicano. t. 111. Parte Especial. pag. 238. 
12.- Ensayo lbgmático Sobre el Dclito de Violación. pag. 16. 
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den coexistir y se excluyen recíprocamente, puesto que en el primero no ~ 

xistc el propósito directo o iruncdiato de llegar a ln cópula y en la sc-­

gt01da se efccteían los actos preparatorios para dicha cópula, que no llega 

a realizarse por causas ajenas a la voltllltad del agente activo" (S. C., -

Jurisprudencia definitiva., sexta época, segunda parte, nCimcro 297.) 13. 

U::-Carrand y Trujillo. Opus. cit. misma pag. 
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\'!Ol.AC!ON 

_ Concepto. - La figura típica del delito en estudio hallas~ descrita -

(ffi el articulo 265 del ordenamiento de la materia que prescribe; "Al que­

por medio de la violencia fisica o moral realice cópula con persona de - -

cualquier sexo ... "; sin C'11hargo existen conJuctas copulativas sin la pre­

sencia de violencia ftsica o moral que son equiparables a la \•iolación y­

han d¡¡do en den001inarla, violaci6n presunta o violación impropia, y son -

las contenidas en el articulo 266 que prescribe "Sc impondrá l;:i mism .. 1 pe­

na ..• al que sin violencia realice cópula con persona menor de doce años 

de eda<l o que por cualquier causa 110 tenga posibilidad para resistir la -

conducta <lelictuosa,,, 11
• La prcsunci<Sn fáctica de esta figura sólo ticnc­

cl alcance Je ser una especifica fonn..1 de ejecución y manifestación del -

delito en estudio, pues representa lisa y llanamente una ampliación posi­

ble del singular delito descrito y sancionado por el articulo 265 del Có­

digo Penal. 

Dentro <le este apartado debemos accntnr la conducta ti.pica, que el -

legislador le ha dado el carácter de antijurídica, y la cual consiste de 

confonni<lad con el art!culo Z65 " •.. tenga c6pula .•. " misma que no tcndr:i­

rclcvancia jurídico penal algtma si no está rclacionad.1 con los medios lle 

cmiisi6n exigidos por el legislador, tales como la violencia fl:sica o mo­

ral, en el articulo refcrjdo o a las otras causas (cualquier) que señ.ala­

cl arttculo 266 referente a' la violación impropia o prcstmta. 

Haciendo alusión solamente al t~nnino cópula entendemos por ésta en 
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acepción grc:unatical "jtmtarsc carnalmcntc11 ¡ de lo anterior y en fonna pe­

nal se considera a la cópula desde diferentes pW1tos de vista: primero d~ 

be ser nonnal, es decir, la introducción del miembro viril en la cavidad­

vaginal y; segundo, que la cópula pueda ser anonnal esto es, todo acto -­

JXlf el cual el organo genital del activo es introducido en el cuerpo de -

la otra, por vta nonnal o anormal, de modo que haga posible el coito o un 

equivalente al mismo. Al hnccr referencia a la vfa anormal hablamos de in 

troducción anal u oral. 

En nuestra lcgislaci!in es aceptada para la configuración del dclito­

cn estudio la cópula anonnal como se desprende de la rcd.1cci6n del flUld..'l­

mcnto ttpico y que a la letra señala¡ articulo 265. - 11Al que por medio de 

la violencia ffsica o moral realice cópula con persona de cualquier sexo • 

.• "esto es, acepta la relnd6n sexual o cópula no s61o hetcrosc.x'llal sino 

trunbilSn homosexual, es decir, una conducta resultante de la atracción se­

xual exclusiva hacia personas <lel mismo sexo --dentro de la homoscxu:11i-­

dad se ccmprcnde trunbi~n a personas del sexo masculiJm como femenino y -­

cuando se trata de estas últimas se le denomina lesbianismo--; a mayor a­

bundamiento debemos manifestar que el coito entre homosexuales varones se 

realiza de manera anal, no siendo 6ste el tínico modo de relación sexual,­

toda vez que existe el sexo oral (fcllatio in ore), que significa, rcla- -

ci6n bucogcnital, cuando se excitn o se hace llegar al orgasmo succiorum­

do el pene con la boca; as1 misroo la relación lcsbina puetlc realizarse no 

sólo a trav6s de llll aparato llamado "olisbos", con el cunl, sujeto a la -

cintura por medio de tirantes, realiza una imitación del coito hcterosc--
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xual (introducción del órgano masculino en el feme;tino) sino también a -­

través de la succi6n clitoriana; de ~gual manera podC'tllOs hablar de la ·~ 

der_!lstia o sodomia" que puede presentarse tnnto entre hombre y mujer, co­

rno entre dos hombres y la cual consiste en la substituci6n de la vagina 

por el ano. 

Es criterio general de los pcnalistas 1 as1 como de la Suprema Corte 

de Justicia de la Nación, la existencia de la cópula por la simple intro­

ducción, mmquo fuere inccmpleta, del miembro viril en la abertura vulvar 

amll u oral, sin que sea preciso que se efectúe la constnnaci6n fisiológi­

ca, pues para la configuración del iltcito es suficiente el ayimtruniento­

sexual aan cu..'Uldo no haya eyaculnción, Un ejemplo de dicho criterio es ln 

tesis jurisprudencia! que ha continuación señalarnos; "En el delito de vi~ 

laci6n no es requisito indispensable que el acto se agote fisiológicruncn· 

te, si existió introducción sexual". (Sem.-umrio Judicial de la Federación 

XVI, png. 263, 6a. épaca. 2a. parte). 

Bien Jurídico Protegido.· Cn el delito de violación es <le opinión C!!_ 

si wtanime, al ser considerado, por autores cano Porte Petit2, Gonzálcz 

de la Vcga 3, C.-i.rranc."i. y Troj illo4 , Jiménet. Hucrta 5, Carmena ~riZJnendi 6 y, 

~L1rcela Mart1nez Roaro7, como bien jur1dico protegido a la Libertad Se-·­

r;-:Jiménez Huerta. Opus. cit. pag. 270., Porte Petit. Ensayo Dogm~tico -
del Delito de Violación. pag. 19,, Gonz~lez Blanco --nos dice M art1nez 
Rearo-- Delitos Sexuales. pag. 236. 
2. - Opus. cit. pag. 36, 
3.- Nos dice J\ménez Huerta. Opus. cit. pag. 268. 
4. - Código Penal Anotado, p;ig. 517. cita 870. 
S. - Opus, cit. pag. 2b8. 
6. - Apuntamientos de Derecho Penal. pag, 167. 
7.- Delitos Sexuales. pag. 167. 
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va, como la cópula consiste en la introducción del, Orguno masculino en el 

cuerpo de otra persona, se llega a 1? conclusión de que quien puede tener 

cópy.la es 1lnicamente quien dispone de un organo capaz de ser introducido­

en el cuerpo ajeno, es decir, el hombre. En consecuencia, como la mujer -

no puede tener cópula, no cabe admitir que pueda desarrollar unn conducta 

que sea substmlible en el precepto del articulo 265 del Código Penal". Al· 

gt.mos airas COJTX) Porte Pctit10 y Jiméncz Huerta 11 sostienen la existencia 

de poder ser activo primario a la nn.ijcr arguyendo el prilooro "la nrujcr -­

puede ser sujeto activo de violación mcdi..mte la violencia ffsica, pues­

to que puede lograrse la mecánica del coito respecto del hombre, vencien­

do los obstáculos fisiológicos p1ra la erección del órgano masculino, co­

JTP puede suceder cuando se encuentra el sujeto pasivo. en virtud de la --

fuerza realizada, en condiciones de no oponer resistencia ni evitar ln m..:!_ 

niobra fisiológica sobre él realizada", El segtmdo por su parte manifies­

ta, la frase "tenga cópula" gramatical y conceptunlrnente tiene una signi­

ficación mucho m:1s amplia que pcnnite proyectarla tanto sobre el varón c~ 

me sobre la mujer, pues no supone nccesariruncnte que el sujeto activo del 

delito ha de ser quien acceda o penetra. En efecto, si pot c6puln se en--

tiende, como ('nseña el Diccionario de la Lengua, "unirse o jtmtarsc car-· 

nalmentc11 ; y si desde el ptmto de vista pcnal1stico esta LUtión o ayunta·­

ntiento carnal hn de rebasar el simple contacto ftsico del miembro viril 

con la parte externa de Lma cavidad natural <lel cuerpo ajeno y requiere 

iu.-;-0pus. cit. pag. ~l. 
11.- Opus. cit. pag. 275. 
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un acceso o penetración de la cavidad vaginal, anal u oral, la c6pula e-­

xiste por el sólo hecho de que se produzca el acceso o pcnctrnci6n, con -

toda independencia ele quienes fueron suj9to activo y pasivo del indicado­

hecho contemplado en su significación pcnaltstica". 

En lo pa.rticu1ar consideramos la existencia de la mujer como sujcto­

activo primario, teda ve: que ln erección del miembro viril se presenta -

por una excitación <le carácter sexual principalmente, pero también puc<lc­

prescntarsc por excitación de órganos vecinos a los sexuales. Tal es el -

c:iso de una cn .. "'Cci6n matutin.:t provocada en la vejiga, por la orina que, 

no habiendo sido desalojada durante toda la noche, al encontrarse llena e 

jercc presión sobre ciertos O('n•ios y dificulta la circulación <le retomo 

en los órganos pelvianos y vecinos, ocasionando el llenado de las ar6olas 

y los cuerpos c.ivernosos (los cuerpos cavcmosos son tres cuerpos erécti­

les que rodean la uretra y cuya misión es dar al pene el cstndo de rigi-­

dcn, Estos cuerpos cavernosos cst:in rodeados y cubiertos por la piel del­

pcnc la cual a más <le ser fina y elástica, estfi. <lotada de una red capilar 

muy ·resistente provista de abundantes cavüfa<lcs c~ponjosns ll:un..'1.<laS arto­

las). Tombi6n puede darse la erección por est~1tlos antmicos de ira o an¡:,ru~ 

tia. Ast mismo queremos pensar en ln mujer lesbiana que para satisfacerse 

sexualmente utiliza el "olisbos" sujeto a la cintura y hoce fo rcnct ra-­

ción en la poreja, bien puede ser hombre, bien mujer, es decir, introduc­

ción vaginal o am1l y que aGn siendo anonnal la conjunciGn, en senti.<lo 1 i 

•o y llano, no deja de haber cópula. 

De lo anterior se deduce que tanto el hombre como la mujer pueden - -
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honesta, casta, casada, etc.; dentro de este. contexto del pasi\'o se inte­

gra la duda si podr.:1 existir la violación entre c6nyuges, unos autores -­

niegan parcialmente la existencia a este ~folito en las circunstancias que 

se t'xprcsan, pues por cjanplo Carr<mcá y Trujillo12 manifiesta "no es ·-­

constitutivo del delito el coito del marido con su cónyuge sin el consen­

timiento de ésta y atin empleando moderada violencia, pues ello es lm eje!. 

cicio de un derecho y la mujer no puede resistir ese ejercicio amparándo­

se en legitima defensa, pues no hay agresión ilcgitiJna; y :1grcga, en cam­

bio, si cabe cst.:t especie de violación cuando el marido pretende la cc5pu­

la en conjunci6n unonnal o contra natura". Otros como Porte Pctit13 nic-­

gan su configuración JX>f vSa nonnal al señalar: 11cl cónyuge tiene, de a-­

cuerdo con el matrimonio, derecho a la cópula nonnal exenta de circunstar!. 

cías que la maticen <le ilicitlXl. ror tanto al realizarla, ejercita un de­

recho. Ahora bien, al efectuarse dicha cópula, por medio de la violcnciu­

ffsica o moral, cst.1 ejercitando ilegalmente su <lcrccho; en consencucn--

cía, no le puede amparar una causa de licitud, habida cucntn q,uc para el -

ejercicio origine el aspecto negativo de la antijuri<licidad, tlcbc ser un­

cjcrcicio legitimo. Por otra parte, no obstante que se realice la c6pula­

violcntruncnte, no existe el delito de violación. ya que el sujeto tiene -

derecho a la cópula at:in cuando ha habido abuso de ese derecho, originrln­

dose en todo caso lOl diverso il!cito penal; en otros t6nninas, a virtu<l -

del m.1trimonio los c6nyµgcs limitan su libertad sexual por lo que rcspec~ 

TT:71lpus. cit. pag. 517. 
13, - Opus. cit. pag. 52 y ss. 
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ta a la cópula nonnal exenta de circllllstancias que la maticen de ilicitud 

ya que existe una reciproca obligación sexual de r:1rtc de aqu6llos y, co!!. 

siguicntcmcntc, cuando realiza 1.DlO de ellos la cópula por medio de la vis 

absoluta o la vis compulsiva, no a tncan la libertaJ sexual porque 6sta no 

existe por el mismo matrimonio, no producil!ndosc en consencucncia, el de­

lito de violaci6n11
• Nosotros al igual que Jimóncz Huerta 14 consideramos -

la existencia del delito de violación entre cónyuges cuando se realice -­

por medio de la violencia fisica o moral, pues el precepto legal revistc­

una descripci6n t1pica de donde se deriva que la obtención de la cópula -

debe ser sin el consentimiento, y atl:n, cuando la T!Uljcr, por razones de la 

finalidad del matrimonio, tenga ohligación de cohabitar con su cónyuge, -

ello no implica que dicha obligación sea constante, absoluta y sobre todo 

y dada la negativa, pueda ser ejercitada a través de la violencia f1.sica­

o moral; y en el supuesto caso que, como arg\DI\cntan Carranc:'.I. y Truj illo o 

Porte Pctit, se estcn utilizando tales para ser suyo el ejercicio <le tm -

derecho legitimo, este, dada la·ncgativa del pasivo podrá ejercitar en t~ 

do caso la acción que juzgue pertinente (como pcdr1a ser el divorcio) an­

te los tribtmalcs 1 pues, la obligación hipotética deriva del contrato dc­

matrimonio )' en el cnso, al existir incumplimento, como se dijo anterior­

mente podrá exigir su cumplimiento por vía legal sin que se autorice para 

ello el empleo de la violencia. Asi mismo debemos recordar el principio -

del articulo lí constitucional que a la letra dice "ninglDla persona podrá 

~Opus. cit. pag. 292. 
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hacerse justicia por s1 mismo ni ejercer viólencia para reclamar llll dere­

cho". Luego entonces creemos que la postura dominante de nuestros estudi~ 

sos del derecho penal, estriba principalmente, en el pensamiento machista 

que imperó cm otros tiempos donde el hombre por virtud del matrimonio ad­

quir1.a un objeto o un mueble y que por ese sintplc hecho la nn.1jcr no tenia 

voz. ni voto y consecuentemente se constitu1a en tmn sierva o esclava quc­

dcbcrfo soportar la dcgra<la.ci6n h\cnan<t par parte del marido, sin que se -

tomara en cuenta su vohmtad o estado animice para satisfacer en un momc!!. 

to caprichoso los deseos sexuales de su amo y señor, coartando con ello -

su libertad de elección sexual en cuanto al momento o instante; par tnn-­

to, vencer por medio de la violencia la voluntad contraria de la esposa -

en lDl momento dado, es incurrir en \.Dla conducta lesiva de su constante i!!_ 

terós jurtdico a la libertad sexual. La S11prema Corte de Justicin de la 

Nación adopta tm criterio bastante runplio al aceptar la violación entre -

c6nyuges al afinnar "el Código Civil, nl referirse al matrimonio, no mcn· 

ciona en fonna expresa, como una obligación de los contrntantcs, la sc-·­

xual ¡ pero siendo \.DlO de los fines del matrimonio la reproducción de la -

especie, los cónyuges cstan obligados en todo caso a uqucllos ayuntrunícn· 

tos sexuales que sean nonnales y cura finalidad sea procrcativa, quc<lan-~ 

do, por consiguiente, excluidas las cópulas de carácter anonnal, aquellas 

en que intervenga el uso de anticonceptivos y las cópulas con cnfennos -­

que padecen males transmisibles, porque estos ayuntamientos serian í11ci· 

tos, considcr:1ndose la cópula en tales casos como Wla agrcsi6n <le Lm cón­

yuge p:ira el otro. Alín en el supuesto de que la cópula se verifique por -
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la v1a nonnal, si se exige en fonna violenta exist.irá el delito de viola­

ción, pues siendo el matrimonio un c911trato, el cunplimiento del mism:> d~ 

be ;;cr exigido por la vta legal, sin que se autorice para ello el empleo­

de la violencia". (Anales de Jurisprudencia, XXXIV, p. 523). 

El articulo 266 exige ciertas calidades hacia el sujeto pasivo, como 

se desprende de su simple lectura; articulo 266.- "se impondrá la misma -

pena a ·que se refiere el primer párrafo del articulo anterior, al que sin 

violencia realice cdpula con persona menor de 12 años de edad o que por -

cualquier causa no tenga posibilidad para resistir la conducta dclictuosa 

si se ejerciere vioh:ncin ... 11 la calid.1.d que encontramos para el pasivo -

es el de la edad, tcxla vez. que es prestunible por la ley, la existencia -­

del delito de violación cuando se cópula "con persona menor de 12 años" -

en virtud de considerar en fonna general que el consentimiento prestado -

por un menor de dicha edad carece de toda validez jur1dica, habida cuenta 

de que quién lo otorga no está en posibilidad de producirse voltmtariurne!!. 

te en sus relaciones sexualcs15 .es decir, el consentimiento, en caso de~ 

xistir, está viciado y no es libre, por el incompleto desarrolfo moral 

del pasivo y que en consecuencia es inopenmte16 . 

De igual manera el scf1alado articulo equipara a la vioalción ln c6p~ 

la con persona que por ¡;ualquicr causa no cst~ en posibilidad de produci!._ 

se vollmtariamcntc en sus relaciones sexuales o de resistir la conducta -

dclictuosa. De lo anterior se presupone que el otorgamiento del consentí-

,....-:-Jim6nez Huerta. Opus. cit. pag. 285, 
16.- Carranc~ )' Trujillo. Opus. cit. pag. 509. 
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miento para copular JX>T personas que rclDlan _esta Ct41.lidad es íllt.lnestcr dc­

tenninarlo nulo o no dado, es decir, carente de valor por provenir de pe!_ 

sona que se encuentra ante la imposibilidad de querer y consentir median-

te 1.ma nonnal moth'aci6n. Dentro de las causas que pueden ser considera--

das como impeditivas para ser legal el otorgamiento del consentimiento, 

podemos emmciar los estados de alteraci6n mental patológica tales como 

la esquizofrenia, o sea, disgregaciones de las fWlcioncs ps:fquicas que a­

fectan la conducta, pensamiento, afectividad, sentimiento y relaciones --

con el rmmdo exterior; o las oligofrenias, es decir, insuficiencia ps!qu.,!. 

ca de origen congénito o adquirido en los primeros años de la vida cuando 

el cerebro se encuentra en plena. inmadurez. Jim~nez. Huertn17 y Cnrranc..1 y 

Trujillo18 enuncian aquellas situaciones por virtud de las cuales el pasi_ 

va no es capaz de resistir la conducta del activo. 

El primero de los autores nos scnala que son todas aquellas situaci~ 

ncs, de naturaleza m..1s o menos transito ria, en donde el pasivo se halla -

en un estado de inconsciencia que la priva de la faculw<l de conocer y -­

comprender, y por tanto, de asistir o resistir. Tales situaciones pueden-

ser: 

1. - Accidentales 

U.:-Opus, cit. pag, 287 }' SS, 
18.- Opus, cit. pag. 519. 

a, - Fisio16gicas 

b, - Patológicas 

Sueño 

Dcsvancci 
Sontimblllismo miento -

Sincope 

Parálisis 

Trastornos mentales +­
duraderos 
Desmayos 
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a.- Hipnosis 

b. - . Narcosis 

c. - Anestecia 

d. - 0nbriaguet 

El segundo señala como causas inhibitorias de la libre vollmtad del­

pasivo Para resistir a su violador. El desvanecimiento, el sincope, el e~ 

tado de sueño letárgico o hipn6tico, la narcosis, la enbriaguez alcohóli-

ca, cte. 

Dentro de este npartado consideramos debicrásc eliminar (como se hi-

zo) el t6nnino .impúber utiliwdo en el articulo 265 (antes de la refonna) 

dado la equiparación dentro de la violación impropia, canprcndida en el -

articulo 266, de la edad de doce años, toda vez que la persona de esta e­

dad no tiene la aptitud de reproducción, esto es, sus órganos reproducto­

res no inician sus actividades, y es del dominio pablico conocido que es­

ta actividad inicia, como dijimos en el delito de atentados al pudor, en­

tre los doce y los diez y seis años y por consiguiente, al utilizar el ª!. 

tkulo 266 la frase " ... la cópula con persona menor de doce años •.. 11 es­

tá comprendido <lcntro de este, y es el caso que si el legislador lo dife­

renciaba con la finalidad de agravación de la pena, también es obvio quc­

todo menor de <lace años es inrpt1ber. 

Elementos Especiales Aplicables; 

a, - Medios de Comisión> En el delito de violación dentro del cncua-

<lramicnto legal scf1ala cano medios necesarios para su ejecución, la vio·-
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lcncia física o la violencia moral por tanto es necesario estudiarlas por 

separado, por lo que diremos que la violencia f.isica consiste en "la fue!. 

za material aplicada directamente en el cuerpo del ofendido que anula, s~ 

pera o vence su resistencia y lo obliga, contra su vohmtad, a sufrir cn­

su cuerpo la conjtmci6n sexual por medios que no puede evadir" 19 ; Porte 

Pctit20 , nos dice que, es la fuerza de naturalc:a material y bastante o 

suficiente desplegada en el sujeto pasivo, para la obtención de la c6pu-­

la, Por nuestra parte diremos que es la utilización de fuerza material C!!, 

cruninada a vencer tma resistencia que impl1ca un obstj,culo para la comi - -

si6n del delito. Jirnóncz lfucrta21 alude: el uso de la fuerza material so­

bre la persona del sujeto pasivo a defecto de imponerle la cópula en con-

tra de su manifiesta vohmtad exteriorizada en actos de resistencia ine--

qutvoca. La fuerza f1sica deberá reunir detennim1dos requisitos, que los-

autores como Jlménez Huerta, Carr;:mcá y Truj illo22 y Porte Pcti t 23 , tra- -

tan de unificar y, a saber son; 

a*. - la fuerza o vial ene ia ha de recaer sobre la propia persona del-

pasivo, sin perjuicio de que pueda ser ejercida sobre personas o cosas --

que la circundan, ya que esta puede tener trascendencia desde el tingulo -

de ln violencia moral. 

b*.-suficientc para poder dominar la voltmta<l contraria (resisten­

cia) del pasivo, Dicha vollmtnd contrari;:i (resistencia) es preciso que se 

exteriorice ya que no basta el wanifestar su negativa y al mismo tiempo -
~r.onzaJe¡ de la Vega --nos dice ~hrt!nez Roa ro-- Opus. cit. p;1g. 237. 
20.- Opus. cit. pag. 22. 
21.- Opus. cit. pag. 277 y ss. 
22. - Opus. cit. pag. 516. 
23.- Opus. cit. pag. 22 y ss. 
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pennita que el activo realice su conducta. 

e*. - la resistencia del pa.sivo ha de ser: 

aa. - Seria. - es decir cuando se encuentra exenta de rebuscamiento o-

simulación y expresa realmente una autC11tica voltmtad contraria. 

b. - C.onstante, - cuando es contenida hasta el último momento, exclu-­

}"Cndosc aquélla que existe al comienzo y des1RU?s cede para participar en-

el rec!proco goce, es decir, la oposición o resistencia a la realiz.aci6n-

de la cCSµula debe pcnnanecer viva durante todo el tiempo en que el activo 

cjerzn la fuerza material. 

De lo anterior se deduce que en primera instancü1 se rcqu icre un a-

gente pasivo superdotado (a) de heroiSJOO y encrgia, pensamiento apócrifo­

dado que el requerimiento es bastante cuando la fuerza fisica empleada re 

duce la voluntad en forma y grado que lo (a) despaje humanamente de la ~ 

sibilída<l de resistir. 

La Violencia Moral.- esta se presenta a través de 11constreñimicntos-

psicológicos, amagos de daños o amenazas, de tal naturaleza, que por el -

temor que causen en el ofendido o por evitar males mayores le impiden re-

sistir el nyuntan1icnto que en realidad no ha qucrido11

24 , Porte Pctit; nos 

dice que por violencia moral (vis comp.ilsiva) debemos entender "la cxtc--

rioriz.ación al sujeto pasivo de un mal inminente o futuro, capaz. de cons-

tretUrlo para reali:ar la c6pula11

25 . De la misma fauna la violencia moral 

a través, del constreñimiento psiquico puede ejercerse dircctruncntc sobre 

~Gonzálcz de la Vega --nos dice Mart!ncz Rearo-- Opus. cit. I"1g. 237. 
25. - Opus.cit. pag. 25. 
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la persona del pasivo, as1 como también, sobre otra persona ligada a ella 

por vinculas tan fuertes que engendran un estado de identidad afectiva. -

En particular criterio, consideramos a la violencia moral como toda coac-

ción psicológica manifestada a trav6s de amenazas y las ctwles influyen 

en el sujeto pasivo para la realización <lel acto carnal. 

Dichas amenazas o intimidación deben ser necesariamente graves, pre-

scntcs e irrcparablcs 26 ; para Porte Petit 27 estas deben ser serias, gra-­

vcs, de las cuales ~cri ve un mal iruninentc o futuro. De lo que se des pre!!. 

de una gran similitud en ambos crltcrios, por lo que es <le comentar cngl~ 

bando las --diríamos-- caractcr1sticas y, recordemos lo señalado en el a­

partado relativo al miedo grave y temor fLmdado en donde se dijo que es-­

tos son capaces de causar lllla proflUlda perturbación ps1quica, misma que -

el lcgislmlor debe analizar para postcri01mcntc y en forma axiológica ubi_ 

carla en parametros y evitar caer en el error, pues existe la posibilidad 

de encontrar, poder en la amenaza de recaer sobre cualquier bien jur1dico 

de naturaleza personal --tales como vida, honor, libertad o bienes--, y -

estos tener cierta jcrarqufo, dada la imposibilidad de otorgar verda<lcra­

accptaci6n cano intimidación a las simples palabras Je "si no cedes harc-

tal o cual cosa 11 o en su defecto el pasivo prctcncb hacer ercer el senti­

miento d.., amenaza por el apoderamiento del activo de alguna cantidad in--

significante, o en todo caso, con objetos de poca monta, Pues as1 como se 

pretende no esperar LDt ser superdotado como pasivo, tampoco se quiere que 

~arrara --nos dice Jim6ncz ~h.Jcrtn--. Opus. cit. pag. 283. 
27,- Opus. cit. pag. 25. 
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la justicia sirva de trampol!n para dar vida a intenciones malsanas del 

mismo. 

_ b. - Referencias Temporales.· el encuadramiento que el legislador re­

quiere pnra poder equiparar la conducta descrita en el art!culo 266 (vio­

lación ficta o illlpropia], con la señalada por el articulo 265 y el cual -

seria lDl requisito indispensable para tal, es tm elemento especial que r~ 

quiere el tipo de indolc temporal, pues el primero de los preceptos que 

señalamos prescribe" •.• al que sin violencia realice cópula con persona 

menor de doce años de edad ... " de lo cual se observa la pl-esencia de la 

misma en el ténnino "persona mcn~r de doce nfios" de tal manero que si en­

el supuesto fáctico, no tenemos la presencia de tm (a) menor de doce años 

y este otorgó su consentimiento y por ende no medio la violencia ftsica o 

moral, no podemos de ninguna manera encuadrar la señalada conducta en el­

dclito de violación impropia sino, tipificarla quiz.a en el estupro. 

La edad es comprobable a travOs del acta de nacimiento y a falta de­

clla por los medios supletorios prescritos en el articulo 40 del Código -

Civil par.i el Distrito Federal, o por cualquier otro clrnicnto de convic-­

ción y aqut podemos confinnar tal criterio al trnnscribir la siguiente t~ 

sis jurispn1dcncial (<'lUnquc perteneciente al delito <le estupro es aplica­

ble al caso) "cuando el tipo legal requiere, entre otros requisitos para­

la existencia del delito de estupro, que la ofendi<la sea menor de edad -­

(articulo 241 del C.P.) (sic], tal exigencia tipica debe probarse de modo 

indubitable, ya sea por las' actas del registro civil o por otros elcmcn-­

tos de convicción que conduzcan a igual certidumbre¡ de lo anterior, no -
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puede, sin violación de garant1as, declararse integrado el ilicito en 

cuestión" (Bolctin de Jnfonnaci6n Judicial, 1961, p, 220.) 28 . 

Tipicidad y Atipicidad.- en este apa~tado primariamente sefialarcmos­

quc la tipicidad se configura o produce a trav~s del encuadramiento de la 

contlucta del sujeto activo a lo prescrito o señalado par los articulas --

265 y 266 del ordenamiento penal, o sea, la c6pula realizada a través de­

la violencia fisica o moral con persona de cua lquicr sexo at1n menor de 12 

años o en su defecto por otras causas que impicL.m al pasivo producirse o­

rcsistir voluntariamente en sus relaciones sexuales. Al respecto la Supr~ 

ma Corte de Justicia de la Nación manifiesta "el delito ele violación se -

integra con tres distintos elementos; uno, el primero material, la consu­

mación de la cópula; un scgtmdo de la misma naturaleza, que consiste en -

el empleo <le la \•iolcncia para efectuar el acto, ya sea por el uso de los 

medios fisicos o por coacciones JOOralcs, siendo necesario hacer notar que 

el empleo de los primeros se traduce frecuentemente en una fuerza de ca- -

ráctcr moral, en virtud de la intimidación que producen en la victima; )'· 

hay finalmente, Lm tercer elemento: que la c6pula rcaliz.atla con violencia 

se verifique con ausencia de la voll.Ultad de ln victima. El hecho de que -

wm mujer menor de doce años haya concurrido voluntariamente al hotel do!!_ 

de fü6 desflorada no supone forzosamente que haya tenido volw1tad de ver]. 

ficar el acto carnal, ya que esta condici6n an1mica puede sufrir ausen-­

cias o intcnnitcncias a impulsos de causas {XXlerosas que obren sobre la -

zs:7Portc Pctit. Ensayo [).>gmático Sobre el Delito de Estupro. pag. 44. 
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gente: algunas f1sicas, que la imposibiliten para obrar por el empleo dc­

medios mecánicos; y otras psíquicas, como las ame~azas, que lo imposibili 

te~ igualmente para resistir por la reacción producida en el rtnimo. En r~ 

sumen, en atención a la inconsciencia de una menor (impuber de muy corta· 

edad, la cópula que se tenga con ella debe interpretarse como equivalente 

al anpleo de la violencia ftsic..1. o moral, dada la imposibilidad para re-­

sistir. Para la integración del delito de violación el elemento "violen- -

cia física o moral 11 tiene en la legislación mexicana un equivalente cuan­

do se rea.nen ciertas circunstancias, o sea, cuando la vtctim..~ de la copu­

laci6n est<! priw1da de razón o de sentido o cuando no pueda resistir por­

enfcnncdad u otra causa. 

A decir verdad, nos parece que el tercer elemento que scfiala la Su-­

pr~a Corte de .Justicia de la Nación en la tesis (Anales de Jurispruden-­

cia" t. Xlll, pag. 237) 29 anterior, se encuentra danás en Osta, toda -­

vez, que el uso de la violencia implica de origen la ausencia de voluntad 

y que en caso de existir tanto la violencia como la voluntad podrtn conf!_ 

gurnrse una perversión sexual denominada 11algomania11 en su especie <le ''n~ 

soquismo" (cuando el sujeto sólo logra alcanz.ar el orgasmo con el sufri-­

micnto, vejación y htunillaci6n propia) 30 y por ende al exigir la viola-­

ci6n de acuerdo a dicha tesis este elanento en fonna general, no crccmos­

ncccsario el mismo puCs, sólo se rcqucrir1a en el supuesto del articulo -

266 y no en ln violación a persona mayor de 11 ar.os o cnpnz de producirse 

w.:-t:arrandl y Trujillo. Opus. cit. pag. 518. 
30.- HarcP~a Mart1ncz Rearo. Opus. cit. pag. 39. 
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voltmtariamentc en sus relaciones sexuales o· de resistir la conducta dc-­

lictuosa. 

De lo anterior, nos encontrrunos en una atipicidad cuando por e ual - -

quier circunstancia no se presenten alguno <le los elementos que hemos de­

jado precisados. 

Antijuridicidad. - en la violaciiSn se presenta cuando se lesiona el -

deber jurtdico impl 1cito en la nonna, es Jcci r, cu.:mdo la c~nducta siendo 

Upica, no este bajo la existencia de una causa de licitud, 

Causas de Licitud o Justificación. - sobre este particular, es induda 

ble que no se da ninguna excluyente del delito en virtud de por cjcmplo:­

no puCllc darse la lcgtti.m.:l defensa, pues no se concibe que se tenga que -

realizar una cópula violenta pr.1-ra rechazar una aercsi6n injusta. E.xistcn­

quicncs piensan la existencia de la excluyente <le ejercicio de lll1 derecho 

entre casados; posición considcnunos errónea parque si existe violencia -

en la conducta del activo esta será antijur1'dica y po<lrin en todo caso <le 

existir ncgatiVil del pasivo para la cohabitación, ejercitar la .:1cci6n que 

juz.gue pertinente m..'\s no la rcaliz.adn y cncua<lrmb en el delito de viola­

ción. 

Imputahil it!.ad e Inimputabilidad. - hemos manifestado ya en el capitu­

lo primero de este trabajo y en el cual dij irnos que, el activo para ser -

imputnhl<' debe tener la capacidad fisica y en esta se inclurc la capac i- -

dad mental asi como la capacidad legal al momento J.c rcaliz.:1r la conducta 

de tal manera se puede originar Llll supuesto fáctico <le inimputabilida<l al 

delito de violación CU.'.111do exista en el sujeto acti\'o un transtomo mcn--
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tal transitorio. 

Culpabilidad. - en este delito l.a especie o fonna que se presenta de­

cu~pabilidad es el dolo puesto que si para la realización de la cópula es 

necesaria la violencia ffsica o moral, el sujeto se representa a ~stas y 

quiere el resultado, es decir, el sujeto quiere una conducta, quiere llll -

resultado y obtiene l!ste tiltimo. 

Inculp..1bilidad. - esta excluyente es de dificil presentación en este­

delito, existen criterios como el <le Pruumin31 , para quien se presenta el 

error de ilicitud en donde la conducta se llevará a cabo por cualquiera -

de los medios mencionados (violencia f1sica o moral), con Wla mujer e rc­

yéndola su cónyuge. Por nuestra parte hemos manifestado con antcriorid.1d­

la no aceptaci6n la exigencia de la cópula entre cón)'uges como cjcrcicio­

de w1 derecho, pues existen otros medios para exigir el ctttnplimiento de 

las obligaciones derivadas del contrato de matrinxmio, 

Punibilidad, - el ilicito en estudio de confonnidad con lo establecí-

do por el arttculo 265 del Código Penal \'Ígente prescribe lllta pena priva­

tiva de libertad de ''ocho a catorce anos de prisión" al que por medio de· 

la violencia ftsica o mornl real ica cópula con persona de cualquier sexo. 

Asf mismo el p.1rrafo I I parte in fine y 11 I del articulo 266 bis es­

tablecen penalidades accesorias al delito de violación al señalar; artic~ 

lo Z6b bis párrafo 11 parte in fine " ... en los c.isus que L1 ejerciera, el 

culpable perderá la patria potcsta<l o la tutela, .is! como el derecho a h~ 

redar'! La primera imprime C:ontcnido y cjccutoric<lad a la p6rdida a la pa­

~s dice Porte Petit. Ensayo Dogmj,tico sobre el delito de \•iolaci6n. 
pag. 62. 
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tria potestad que menciona el articulo 444 frac. 1 del C6digo Civil pa111-

cl Distrito Federal y amplia y complementa las causas de c.xtinci6n Je la­

tutcla establecidos en el articulo 606 del mismo on.lcnamicnto; la s cgun­

da, innecesariamente confirma la incapacitlaJ. para hcrc<l..1r por intligniJa<l­

cstablccida en la fracción V del artículo 1316 <lcl ordcn.:imicnto citado. -

En el p.1rrafo del citado articulo 266 bis establece "CU.."Uldo el delito dc­

violaci6n sea por quitn desempeñe un cargo o L1llplco p(tblico o ejerza w1a­

profcsi6n utilizando los medios o circunstancfas que ellos le proporcio-­

nan .•. " ¡ y la pena accesoria de que habl;:unos t:onsistc en que quión prcv!: 

lccicrc de su empleo o cargo p(1blico 11scrrt destituido definitivamente del 

cargo o empleo''. Y qui6n se valiere <le la profesión que cjcr:a, ''suspen<li_ 

do por el t6nnino de cinco aftas en el ejercido Je dicha pro(esi6n11

32 . 

;\gravantes. - En el artkulo Zób bis 1kl orJcnamicnto pcnal sciiala 

l.Dla agravante en el delito de violación consistente en pena privativa <lc­

libcrtad hasta de cincuenta años ctum<lo la violación sea cometida con ln­

intervcnci6n directa e itunc<liata de dos o m:1s pcr.son:1s. Lo anterior sin 

interferir, es decir, indcpcn<licntcn1cnte de lns pcn:1s estatuidas en los 

articulas lM y tri-1 bis, corrcsrondientcs al cnpttulo lV del titulo cuar­

to <let c6<ligo penal vigente referente a las asoc iacioncs Jcl ktuosas, 

i\Si mismo el precepto scfü1lado dctc1111ina otra a~nwante especifica 

en su párrn.fo 11, la cual tiene para su aplicación, varia::; supocicioncs,­

pucs el mismo enuncia "además de las sanciones que scfü1lan los articulos­

quc :tntccc<lcn se impondrán Ju seis muses J dos mlos de prisión cuando cl­

~Jim6ncz Huerta. Opus. cit. pag.295, 
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delito de violación fuere cometido por un ascendie~te contra su descendi­

ente, por éste contra aquél, por el tutor contra de su pupilo, por el pa­

dra§tro o amasio de la madre del ofendido en contra del hijastro11 , De lo-

anterior existe discrepancü1 relativa a la coexistencia de los delitos de 

violnci6n e incesto, )"'J. que al agravar el primero, Cl.lllil<lo, 11 fucre cometi­

do por lU1 ascendiente contra un descendiente" o "por ~stc contra aquél11 ;­

a primeia vista pensariamos como Vannini33 que considera, puede haber ca!! 

curso entre el delito de violación carnal y el incesto, y --arguye-- en -

consecuencia de tal pasibilidad, en que la victirn.."l del enlace camal abu­

sivo (por tanto no violento) sea, por ejemplo la hija de quince años ca-­

paz de netcndcr y querer, plenamente consciente del hoTrcndo y torpe enl~ 

ce, también ella habrá de responder del delito de incesto. Por nuestra 

parte considcnunos la no coexistencia de ln violación e incesto, pues, la 

tipificación antijurtdica de cada uno de los delitos, es distini:.n¡ debe-­

mas partir ·-apoyado de lo anterior·- de que en lu violación debe existir 

la utilizaci6n de los medios violentos 11rtsicos o mornlcs·" por parte del· 

activo en el pasivo, par consiguiente, no existe manifestación de vollm·­

tad para la rcaliz.ación de la conducta¡ ahora bien, en el inCcsto (como -

vcnnos m.'.is adelante) el tipo exige el consentimiento mutuo, es decir, 1•1 • 

ejecución de la conducta -·tener relaciones scxu.alcs-- debe realizarce de 

coman acucnlo r por tal virtud en dicho ilicito existe pena para ambos ce_ 

mo agentes activos, no rci..:aycnJo dich..1 conducta en ningwio de los sujc-­

tos, esto es, no podemos hablar de sujeto pasivo. Por tal virtud y par;:1 • 

:n:·:-·Nos dice Porte Petit. Opus. cit. pag. 91. 
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concluir no pueden presentarse al mismo tiempo consentimiento y auscncin­

dcl mismo. Los tribunales han dictado al respecto la siguiente ejccutoTia 

"es de observarse, que las cópulas realizadas por el acusado fueron en -­

unn hija menor que tcnta cuando se llevaron a cabo los hechos, siete años 

de cd:uJ., lo cual nos l lcw1 a la conclusión que se trata en el caso a cst~ 

dio de una violación impropia, de acuerdo con lo cstahlccido por el arti-

culo 266 <lcl Código Penal, puesto que l.:i menor contaba menos Je lZ años;­

pero aún en el supuesto que esta hipótesis no estuviera prevista en forn\.'l 

autónoma en dicho artkulo, <lC' to<las n:mcrns, surfo violación impropia --

porque queda ria incluida en el caso prnvi sto en el propio articulo 2bt> al..!, 

tes mencionado, ya que al realizar 1~1s cópulas hi menor no pu<lo producir­

se voluntnrimnentc por su cdnd. Adcm ... "i.s hay otro argumento que se obtiene-

Je la propia ley, y es, que de acuen}o con el articulo 266 bis, la rcla--

ci6n de parentesco cuando hay violación tiene eficacia para aumentar 1::1 -

pena, lo que indica clarmnente qtic no ar igiim en esos casos a(m cuando --

hay parcntc5co, el delito de incesto prc\•isto por la ley. (Toca 135/70.--

7a, S.1la, T. S, J. D. F.J34 . 

Tentativa. - En el delito de violación la tentativa es admitida, pues-

si el activo ejccutn ima serie de actos cnc:unina<los directa e irunc<liaw-­

mcntc a ln realización del delito y causas <ljcnas al misrro le impiden la­

consumaci6n de su propósito, CCllnetc el delito en grado de tentativa. Por­

te Pctit 35 nos sei\ala, h..1brá tcntath·a cuando, existiendo llll comicn:.o o 

:r.r.=-citnJn por Carranc.1 y Tnijillo, Opus. cit. pag. 520, 
35.- Opus, cit. pag. 72. 
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total ejecuci6n, no se realiza la introducción del órgano masculino en el 

orificio wlvar por causas ajenas a la voluntad dél agente y agrega, ln -

tentativa existe cuando el proceso ejecutivo, sobrepasando el mero princ.!_ 

pio de ejecución, no ha alcanzado en su realización práctica el momento -

consumativo, o sea, la simple introducción del órgano genital, aunque sea 

en grndo m1nimo 1 en el orificio vulvar o .mal, sin ningtln ulterior resul-

tado. Asi. mism:i los tribunales manifiestan; "habrá violaciOn en grado dc­

tcntativa, si del exfünen de los medios de prueba, se concluye con ccrtc::n 

que el inculpado realizó actos encaminados directa e inmediatamente a ob­

tener por medio de la violencia fisica la cópula con la ofendida, no lÓ-­

grándosc la consLUnación cWl acto, por causas ajenas n la voluntml del a-­

gente activo". (Semanario Judicial de la Fcdcraci6n, LXII, p. 65, 6a. 6~ 

ca. Zda. parte.). 
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INCESTO. 

Concepto. - El delito de incesto dcrivn de la descripción que ha he-­

cho el lcgisla<lor en su arttculo 272 del Código Penal, en el cual scñal.-i-

corro tal al 11tcncr relaciones sexuales" entre a~ccmlicntcs y dcsccndicn--

tes en forma gcn6rica, es decir, ascendientes con sus <lcsccn<licntcs o en-

su defecto ('ntrc hcnnanos. 

La ley utiliza el t~nnino de relnciones sexuales, es decir, dicho -­

t~nnino es cntcn<liblc en el sentido más amplio, esto es, no rcstrin!?c a -

ln conducta con los t~nninos cópula o coito como lo Jmcc en la \'iolaci6n­

o en el estupro, sino, en Jas relaciones sexuales no sólo comprende la e~ 

puln nonnal o anonna1 1, ni tampoco solwncntc las relaciones hctcroscxua-­

lcs, sino tambi6n las homosexuales. Así mismo y a contrario scn5u, no in-

tcgrán tíll conducta los actos erótico-sexuales en los cuales cst{m inccr-

tos los besos o tocamientos llenos de lascivia, en \'i rtud de no ser cspc­

cf ficnmentc cons idcrndos como rchlc iones sexuales. 

r.on-::ilcs de la Vcgn2 nos dice: "en su scnt ido m.1s rcstringiflo, es el 

que corresponde n su acepción moderna, el incesto consiste <.'rl 1;1 rclaci6n 

ctirna1 entre p<lricntcs tan cercanos que, por respeto al principio más ex~ 

g.'imico regulador moral y jurídico <le las fmnilins, les cst~ absolutmncntc 

\'cJmlo el conctfüi to y contrncr nupcias". 

El autor anterior otorga al t~nnino rclnci6n camal, como sinónimo -

r.:-1:1rrnnc:i )' Trujillo. C6<ligo Penal Anotado. pag. 528. 
2. - Nos dice H1rtfnc: Rearo. Delitos Sc .... uilcs, pag. 2(13. 
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<le relación sexual, lllla restricción en tomo a la ~jccuci6n de esta, todn 

vez, que sólo admite la cópula normal. (introducci6n <lcl órgano genital --

mas~ulino en el 6rgru10 genital femenino). C,on:ále: Blanco3 agrega que, a­

dem:is de la existencia de la cópula nonnal esta debe de ir acompañada de-

eyaculaci6n. 

Asi mismo ~n el il '{cito en estudio existe la exigencia de la voltn1t!!_ 

ricdad que deben tener los sujetos involucrados, ya que es de suma imror­

tancia, por su bilateralidad, es decir, sólo encontramos sujetos activos, 

o sea, que para exlsta se necesita acuerdo de vollmt;:1dcs, no pu<li6ndosc 

hablar en este caso y como consecuencia de sujeto Jcth'o y p.isivo. 

Bien Jur'idko Protegido,- En el delito <le incC'sto existe discuci6n 

sobre la dctcnninaci6n del bien jur1'<lico tutelado¡ autores como r.onz:tlez-

de la Vega y Gon;:.'.Uc: Dlanco.1 afinnan la protccci6n Jcl derecho al princl 

pio exogámico Je la familia en relación con la posible descendencia que -

pudiera verse aft>etada cuando la relación de parentesco es muy cercana, y 

el primero de ellos agrega, tarnbi~n para algunos casos, el intcr6s colec­

tivo eugenésico, Nosotros consideramos en fonna particular quC' este cllti­

mo - -interés colectivo eugen6sico- - se encuentra implfcito en la exoga - -

mla 1 toda ve:, que se busca la no procreación entre parientes y como con­

secuencia el perfcccfonamicnto de la especie hlDTlam1, a través, de impedir 

dichas relaciones entre estos. 

~brccla Mart!ncz Roaro5 considera como bien jurfdico protegido en el 

r.:-Tdcrn, 
4.- Idcm, 
5, - Idern. 
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delito de incesto en fonna primaria al orden. jur1dico y moral de la fami­

lia y en segundo a la salud de la especie. Carrancfi y Tnij illo6 considera 

como tal a; la llllidad moral de la familia. y la salud de la estirpe. Cons.!:_ 

dcrando que el primero de los autores al hablar de orden jurtdíco se en- -

cuadra dentro de la cxogamia y como consccuencfa al pcrfcccionnmicnto de­

la especie humana (cugenesis); nos unific:imos a la posición del segundo -

autor, dado que la unidad familiar se verá afectada en todos aquellos ca­

sos en que existan relaciones sexuales entre parientes muy próximos, aun­

que no exista la posibilidad de descendencia toda ve: que, cstns relacio­

nes vienen a constituir el elemento disolvente del n(1clco conocido con el 

nanbrc de familia. 

Elanentos Especiales Aplicables. 

a.- Calidad de los sujetos.- los sujetos tienen en el delito de in-­

cesto tma importancia prcpanderante, ya que, requieren una caracter1stica 

especial sin la cual no podr:i,ruoos hablnr de este delito. 

El articulo 272 del ordenamiento penal, en relación a estn figura -­

prescribe; " .. ,a los ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus­

descendicntcs .. . ''y en su parte in fine agrega 11 
••• en caso de incesto en­

tre hermanos". De lo anterior se deduce que dicha característica es en r~ 

laci6n al parentesco¡ autores como Gom.rilcz Blanco y Gonztllcz de la Vcga­

sef\alan que este es el existente entre ascendientes y descendientes \.'.on-­

sanguincos as1 como entre otros afines o por adopción aludiendo, que la 

dcscripci6n del delito, no hace distinción alguna. t'\ntonio de P. Moreno 

l>.=lJPus. cit. pag. 528. 
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acepta el parentesco igual que Gonzálcz de la Vega, a excepción del que -

nace de la adopción. Carran~1 y Trujillo7 por su parte nos dice "la ley -

no ;eñala limitación algtma de grados a los ascendientes y descendientes 1 

1.Dlos y otros conductores del delito; pero dado los 6rigcncs históricos --

del mismo y el empleo en la ley de las expresiones "ascendientes" y "des­

cendientes", con lo que se indica a los padres, abuelos, etc., de quienes 

uno desciende y a los que descienden de ellos, entendemos que la linea de 

parentesco es seno la de consanguinidad y no la de afinidad o la civil". -

Y agrega "la linea de parentesco consangufneo puede ser recto o transver­

sal¡ es rcctn. la compuesta de la serie de grados entre personas que des- -

cicndcn lmas de otras y transversal entre personas que sin descender wms 

de otras proceden de tm progenitor o tronco com(m (articulo 297 Código - -

Procedimientos Civiles). La linea recta ascendente es la que liga a una -

persona con su progenitor o tronco de que precede y la descendente es la­

que liga al progenitor con los que de el preceden (articulo 298 Código C_!: 

vil). Y afinna catcg6rica.mcnte; la ley se refiere, a ascendientes y des­

cendientes consnngu1neos en las lineas rectas y transversal , cualquiera -

que sea su grado". 

Ast miSJOO al existir el delito de incesto entre hennanos, es dablc,­

dado que la ley no distingue, entre hennnnos lcgftimos o naturales, puc-­

den ser hennanos gennaiios (de un mismo padre y madre), hctmanos utcrinos­

(dc la miSJJ1.1 madre, pero de distinto padre), o hennanos consangu1ncos -­

(del mismo padre pero <le diferente madre). 

,-;:-opus. cit.pag. 527. 
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b. - Elemento Subjetivo. - este elemento ·se presenta cu'lndo los agen-­

tes tienen conocimiento de la relación de parientes, es decir, a sabien­

das del cmparcntrunicnto entre los protagonistas, estos mantienen relacio­

nes sexuales, a mayor abundamiento, conociendo la significaci6n de su ca!!. 

ducta proceden a real i::arla. 

F11 este elemento cncuadrarirunos la cuestión discrepante relativa a -

la posible presencia de rclac.iones sexuales, en donde uno de los ugcntcs­

no manifiesta su voluntad hacia la conducta, es decir no se presenta la 

bílatcrali<lad en la manifestación <le \'olunta<l y por tanto, se considera 

no existente este delito. A mayor abunt.hunicnto, pueden configurarse en e_! 

te del ita fonnas de inculpabilidad dado la falta de conocimiento del \'in­

culo de p.'.lrentesco o en su defecto por ausencia de \'olw1ta<l. 

ConJuctu. - la conducta en el presente delito, se presenta dada la vo 

Juntad por parte de los agentes (ascendientes y descendiente o hcnnanos), 

a la realizaci6n de In conducta antisocial que en el caso concreto es: t~ 

ner relaciones sexuales, 

Este elemento nplicado al delito de incesto siempre se prcscntnr.1 en 

fonna de acción d;1da la existencia de vollmtad manificstn por parte de -­

los agentes, así mismo, la con<luctn en este ilicito scrd de peligro pues­

al realizar dicha acción ponen bajo riesgo inminente el pcrfccc ionamicnto 

de la es pee ic hum;urn ( cug!incsi s) . 

Ausencia de Conducta.- estariamos frente al aspecto ncgntivo de fa 

conducta, en el delito de incesto, si se pudiera tener las relaciones se­

xuales en contra Je los agentes, estimando nosotros que, no es posible la 
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presencia de esta excluyente bajo las circunstancias anteriores, en vir-­

tud de que existir negativa por parte de alguno de los agentes, habria la 

pre~encia quiza de otra figura antijuridicn que podria ser, por ejemplo, -

el delito de violación más no incesto. 

Tipicidad y Atipicidad. - la figura jurídica del incesto se encuentra 

tipificada en el articulo 272 del Código Penal que prescribe "se impondrá 

ln pena de uno a seis a.i'i.os de prisión a los ascendientes que tengan rela­

ciones sexuales con sus descendientes. La pena aplicable a estos últimos­

ser~ de seis meses a tres años <le prisión. 

De lo cual se desprende que es necesaria la relación de parentesco 

para el cncuadrrunicnto de la conducta al tipo penal. En el apartado ante­

rior manifestamos que a falta del conocimiento de este o de la manifcsta­

ci6n de volt.mtatl, estas darian origen a la presencia de causas <le inculp.~ 

bilidnd, pero es el caso, que el tipo en estudio, al no requerir medios • 

de comisi6n algüno, puede, en hipótesis presentarse por ejemplo la viole!!, 

cin fisica o moral en algunos casos o el consentimiento otorga<lo por mcm9_ 

res de doce años o sujetos privados de rai.6n y en los cuales la conductn­

realizada no se enmarca en los lineamientos prescrit95 por la nonna y, -· 

que consideramos antijurldica al menos pam considerarlos, como delito de 

incesto, sino, quila como delito de violaci6n, puesto que en el primer s~ 

puesto la voluntad no Cs manifiesta al existir cualquier clase de violen­

cia )' en el sebrundo se considera que no hay la presencia de consentimien­

to válido y por tanto presentarse el delito de violación prescrita por el 

articulo 266 del C&ligo Penal y, cxistir.!1 atipicidad por tanto en el del!_ 



146 

to de incesto. En las hipótesis planteadas n.o hay coexistencia del delito 

de violación (propia e impropia) e incesto, y para el efecto de rcafinnar 

lo antes expresado transcribimos la siguiente tesis jurisprudencia!: "El­

delito de incesto se configura por la concordancia de voltmtadcs de runbos 

sujetos, pues los delitos de violación e incesto son juridicamcnte inca-­

existentes. El primero supone la violencia del ugcnte sobre la víctima, -

en tanto que el segundo supone dos sujetos, cuyas vol untar.les concuerdan -

en realizar el hecho delictuoso. Asf, ambos delitos se excluyen, pues si­

se habla de violaci6n se elimina el concepto de concordancia de volunta- -

des, y si se habla <le incesto se elimina la noción de violencia. Fn con-­

creta, el delito de incesto es un delito plurisubjcti\'o y bilateral. Por­

consiguientc, a pesar de que se haya aportado al expediente el actn de n~ 

cimiento de la menor ofendida y que de tal acta se desprenda que ~sta sea 

hija del inculpado, es evidente la falta de voltmtad de dicha menor en la 

ejccuci6n de los hechos delictuosos, y palpable que 6stos se llcvar6n a -

cabo con indudable violencia, circlmstancia que h:icc Jcsapareccr la exis­

tencia del delito de incesto y no ast el delito <le violación. (Scman:1río­

.Judicial de la Federación, LVI, p. 66. 6a. ~poca, 2a. parte, cfr.; Anales 

de Jurisprudencia, 2a. época, LXXXIII, Año XXII, p. 105.)8. 

Antijuridicidad. - se presenta este elemento cuando se violn el deber 

juridico implfcito en In nonna, es <lccir, en el delito en estudio los u-­

gentes realizan la conducta (tener relaciones sexuales entre ascencientcs 

y descendientes o hem:mos) descrita por el artkulo 272 del Código renal 

ir.:rorte Petit. Ensayo llogT141tico Sobre el Delito de Violación. pag. 137. 
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vigente. 

Causas de Licitud. - en el delito de incesto cbnsideramos imposible -

la presencia de esta excluyente, pucS, los agentes deben tener manifiesta 

volÜntad para la realización de la conducta descrita y exigida. por el ti-

po. 

Imputabilidad.- en el iltcito en estudio se darrt este elemento cuan­

do los agentes rcLman los minimos de capacidad fisica }' legal para "tener 

relaciones ~exuales 11 • 

Inirnputabil idad. - si los agentes en estado de completa embriaguez e~ 

meten el delito de incesto, son responsables penalmente del hecho cometi­

do pues existe la manifiesta vollmtaric<lad de situarse dentro de esta ex­

cluyente. 

CUlpabil i<lacl e Inculpabilidad. - en el incesto existe la culpnbilicL1<l 

cuando los agentes quieren la conducta, quieren el rcsul t"a<lo y obtienen -

este; a contrario scnsu, puede presentarse la excluyente de inculpal>ili-­

dad en su modalidad <le eximentes putativas dada· la falta de conocimiento­

dcl vinculo de parentesco. 

Punibilidad. - Ja pena privativa de libertad con la que el legislador 

ha sancionado este iU.cito penal la encontramos implkita en el artfculo-

272 <lcl ordenamiento penal que manifiesta: "se in1pondr:I la pena de LUlo n­

seis nños de prisi6n a· los ascendientes que tengan relaciones sexuales -­

con sus descendientes. La pena aplicable a estos l11 tiJOOs será de seis me­

ses a tres años de prisi6n .. Se aplicará esta misma sanción en caso de in­

cesto entre hennanos 11 • De lo antcrionncntc expuesto se desprenden dos hi-
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~tesis: en primera instancia la pena privativa de libertad consistcntc;­

dc seis meses a tres años de prisión para los descendientes que tengan r~ 

lncioncs sexuales con sus ascendientes, asi como a los hcnnanos que los 

realicen entre si. En scgLmda instancia y considerada como una; 

agravante. - la consistente_ en pena privativa de libertad de W10 a 

seis afias de prisión para los ascendientes que tengan relaciones sexuales 

con sus descendientes. 

Derivado de lo anterior consideramos en fonna particular que, la a-­

gravaci6n de la pena sólo para los ascendientes no es entendiblc ni mucho 

menos justificada, toda vez, que cano se dijo en páginas anteriores, para 

la cjccuci6n del incesto es menester, de importancia relevante, la exis·­

tcncia de Wla vohmtad por parte de los agentes, es decir, bilatcralidad­

mnnifiesta en su conducta para que se tipifique como tal, y de ser asi c~ 

roo lo requiere el tipo, la sanción debería ser equitativa e igualitaria • 

para los sujetos que intervienen y sobre todo que quieren la conducta y • 

quieren el resultado. 

Tentativa.· en el tipico en estudio no es necesario que exista la C-º.. 

pula para que se d6 la coníiguraci6n del incesto, sino el t6nnino 11rela~. 

cienes sexuales, que incluye tambi6n a los actos lascivos prc\•ios al coi­

to¡ por ende, se clar.:1 la tentativa cuando por circL01stancias ajenas a los 

agentes se vea interrumpida la conducta descrita por el tipo. 
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ESWPRO. 

Concepto. - El concepto se perfila en el Código Penal vigente (1931)­

cn el articulo 26Z en donde se manifiesta "Al que tenga c6pula con mujcr­

menor de diociocho años, casta y honesta, obteniendo su consentimiento -

por medio del engaño ... ", por su parte Porte Petit 1 nos dice; podriamos -

definir al estupro como In cópula nonn..11, conscnti<la, en mujer menor de 

diesciocho años y no menor de doce, sin madurez de juicio en lo sexual. 

Gonzdlcz de la Vega --nos dice Marccla Marttnc: Roaro2-- nos da el sigui­

ente concepto de lo que él considera debe entenderse par estupro: "la ca~ 

j tmciOn scxunl natural, obtenida sin violencia y por medios fraudulentos­

º de maliciosa seducción, con mujeres muy jovenes no liga<las por matrimo­

nio y de conducta sexual honcsta11 , 

Derivado de lo anterior podemos afinnnr que el legislador hace con·· 

sistir la conducta ttpica de este delito en el tener cópula, concepto que 

rcstrictarnentc, debe entenderse como la introducción del miembro viril ·-

m.iscul i110 (pene) en la vagina de ln mujer; mientras que en lato scnsu se· 

entiende: la introducción del miembro en cualquier cnvidnd n.."ltural, esto-

es, en el ano o en la boca, Para algtlllOS otros autores debe ser considcr~ 

do desde el punto de vista nonnal en tanto que otros 13 conciben en fonna 

anonnal ¡ los primeros como ·rien~.álcz de la Vega y Gonzálcz. 1Hanco3 señalan 

la inferencia de la cópula en el estupro se limita exclusivamente .il coi. 

r:-=-rrnsayo Dogmático Sobre el Delito de Estupro, pag. 10, 
Z. - Delitos Sexuales. pag. 224, 
3.- !dan. 



150 

to nonnal --obra de vardn a mujer por vta natural--. Eliminamos los actos 

contra natura efectuados de var6n a rra..ijcr --en vasos no id6neos íisiol6g!_ 

camc;itc para el conctíbito--; otros como Jiménel tt.ierta4 manifiesta, la u­

nión o ayuntamiento puede ser, como de consuno y sin discusi6n se admite­

en tomo al delito de viol:Jci6n; vaginal, anal y oral. Implfca por tanto, 

wta incongruencia lógica restringir y limitar, en el delito de estupro, -

el elemento fl1ctico "cópula", a la vngimll, pues no existe razón alg\Dla -

para concluir que el conportamiento t!pico consistente en runbos delitos 

en que el sujeto activo 11tcnga c6pula" encierre en el delito de estupro 

un sentido y un alcance diverso que en el de violación, dada la idéntidad 

f~ctica de los misroos, 

La limitnnte tomnda cano base para los autores que apoyan el crite-­

rio del requerimiento de cópula nonnal es la suposición en el pasivo de -

wia condición moral distinta de la l>:lnestidad y que la ley requiere como­

elcmento5. De lo anterior y corro opinión personal consideramos; se debe -

tomar a la cópula en el sentido más amplio, pues, basta con que se tratc­

dc una cavidad natural propia del cuerpo, p..i.ra que po<lrunos decir que dos­

indivlduos se han tmido sexualmente, no importa que la cavidad natural no 

sea en form..'1 fisiológica y natural la destinada para la recepción del --­

miembro, lo que sucede es que estarem::>s en presencia de una cópula contra 

natura, pero al ftn y 31 cabo c6pula. Jirn~ncz Huerta y como apoyo r.os sc­

fiala tajantemente: la cópula existe en el miSJOO instante en que se intro-

~erecho Penal Mexicano. Pnrte especial. t. lll. pag. 24b. 
S. - Opinión de Font:ln llalcstra. --nos dice Porte Pctit-- Opus. cit. pag. 
12. 
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duce el miembro viril en la abertura \ulvar, ·anal o bucal, sin que sea 

preciso que se efectelc inmisio seminis, ni en la cópula normal que se pr~ 

<luzca la rotura del himen o desfloramiento y la completa penetración del 

pene en la vagina. El denominado coitus intcr femara no puede considerar­

se como c6pula, habida cuenta de que no existe introducci6n del órgano v.!_ 

rilen la cavidad vulvar --pero si el llamado coitus interruptus--. Asi -

mismo pilra reforzar In postura, agregarnos los conceptos tomados por C a­

rrancti y Trujillo6, de Ma.nzini y G6mcz, referentes a la cópula y quiencs­

scñ..'llan es "la introducci6n del 6rgano viril de wm persona en el cuc1110-

dc otra, de modo que haga posible el coito o un equivalente tmonnal de 6~ 

te" 1 y se incluye en el concepto tanto 11cl coito o c6puln stricto scnsu -

que se realiza por la introducción del pene en la vagina", como "la c6pu­

la lato scnsu; cuando la introducción es en el ano o en la boca", y esti­

ma --Can-ancá y Trujillo-- como parte fund.'.lmcntal que el elemento c6pula­

en el delito de estupro abarca cualquier ayuntamiento camal. 

Ricn Juridico Protegido. - de la misma fonnn que en el delito de ate!!_ 

tados al pudor, en el estupro existen discrepancias para dctcnninar el e~ 

te tutelado por Ja ley, de tal manera tratareioos de exponer las dh'crsas­

posturas al respecto. 

Para algunos autores como Cionzálcz de la Vega y Gonzálcz Blanco el 

objeto jur1Jico protegido en el estupro es lil scgurid.'.1J sexual Jcri vaJa 

<le la obtención por parte del activo del ayuntamiento sc21.-ual, que es pro­

ducto de la inexperiencia del pasivo, pues no ha logrado el desarrollo - -

i;:-:-rodigo Penal Anotado. pag. 511. 
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completo de su capacid..'td voli th•a de acuerdo con l~ prestlllcidn que se es­

tablece al fijar la edad m..1xima, para. considerarla como sujeto pasivo7. -

Para otros autores como C.6mez. y Frias Caballero8 el bien juridico proteg!_ 

do es la honestidnd, y agregilrt, que el libre consentimiento de la ofendi­

da no es relcnmtc para el derecho, que, a despecho de aqu61, tutela un -

bien jurtdico de cuyo valor la victima no ha adquirido aan plenn concien­

cia. Jim~ncz. llucrta9 y Cnrranc.1 y Trujilla10 consideran como tutela del -

derecho a la libertad scxuu.l y ftmdamenta el primero su punto de vista s~ 

ñalando, la tutela penal descansa en la ausencia de un consentimiento li­

bre¡ y agrega, el que exija que la mujer sea casta y honesta y menor de -

dieciocho allos, no desvirtcla la anterior conclu5i6n, pues su finalidad es 

limitar el ámbito racional del engaño. Porte Pctit11 --en su particular -

fonna de manifestarse-- nos dice, la le}' protege la integridad sexual de-

las personas menores de dieciocho años, que no tienen madurez. en el jui- -

cio de lo sexual, a virtud ele que la ley estima que no tienen tOOavia la­

capacida<l de dctcnni.narse en ese aspecto, 

En nuestro p..'lis la Suprema Corte de Justicia de la Nación ha sosten.!_ 

do en fornia indistinta que el bien jurfdico protegido C'S la inexperiencia 

sexual, la SC&rt,.iridad y la libertad sexual, en base a la siguientes cjccu-

torias: 

"Como el deJ i to de estupro tutela fundamentalmente la incxperiencia­

,-;-:--Nos dice Mart!nez Roaro. Opus. cit. pag. 223. 
8.- Nos dice Porte Petit. Opus. cit. pag. 24. 
9, - Opus. cit. pag. 243, 
1 O. -Código Penal Anotado. pag. 515. 
11. -Opus. cit. pag. 26. 
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sexual que presupone en la nrujcr las cualidades de castidad y honestidad, 

cano estado moral y modo de conducta que corresponde a ese estado, para -

tener configurado este delito, que se trate de una nrujer casta y honesta, 

y tal no puede serlo quien no tiene una conducta adecuada a esa virtud, -

La mente del legislador, al establecer como uno de los elementos del de­

lito, la menor edad de la victima, fue proteger su inexperiencia scxunl, -

en tal forma que cuanto mayor sea la inexperiencia de la mujer, menos --­

sean las exigencias para considcrala seducida; de al11 que la mayor p..1r­

tc de las legislaciones señalen tm 11mitc <le c<lad, en la cual la sc<luc--­

ci6n se prcstunc y fuera de la cual la nrujcr ya no puet.lc decirse engañada. 

Es decir, atenta la presw1ci6n de seducción de la menor, la simple fomi­

caci6n constituye delito tanto por la inexpieriencia de la vtcti.m3 cuanto 

parque, supuesta su honestidad, no debe entenderse que se ha cntrcgado11
•• 

(Semanario Judicial de Ja Federación, tomo CJV, p.1g, 328; CT, pag, 1393.) 

'~o basta que la victima haya consentido el acto para que deje de existir 

el delito, pues en el estupro el bien juridico objeto <le la tutela ;:il tr~ 

v6s de la conminación de las pen.1s, no es la 1 ibertad sino la seguridad ~ 

scxunl en la mujer joven e inexperta ... " (Semanario Judicial de la Fcdcr~ 

ción, x.'C<lll, p. 40, 6a. 6poca. parte sceun<la); sin cmlrnrgo, en otra eje· 

cutoria se dice que la 11circtmstancia de que la ofendida estuviese desn~ 

rada, o no, carece <le significaci6n, porque el bien juridico que la ley • 

protege no es la virgini<la<l de la victima, sino la libertad sexual de las 

mujeres jovenes que, adcm.1s poscnn los atributos morales de castidad y he_ 

ncstidad, comprendidos en la constancia de actividades sexuales". (Scman~ 
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rio Judicial de la Federación, LV, p. ZB. 6a. ~poca, parte segtUJcla). 

De lo antes dicho y en criterio muy personal ~onsidcramos no podr1a­

scr el bien jur1dico tutelado por la ley, la seguridad sexual o la incx--

peri encía sexual; en virtud de que los autores que la sustentan, ftUt<larnc!!. 

tan su posici6n en cuanto a la edad máxiJM para considerarla sujeto pasi­

vo, esto es, por su misma edad, consideran que el consentimiento otorgado 

no tiene v:tlidcz., derivado de la carencia de discernimiento en lo sexual¡ 

rctrocedmoos a lo manifestado en el delito de atentados al pudor donde de 

igual cri tcrio scñalabamos que dada la idiocincracia del sexo femenino en 

esta Opaca es pertinente fijar la edad de catorce años como máximo para 

concebir con capacidad legal el consentimiento otorgado por Osta, 

De la misrm manera apo}'amos la postura de J~ncz lbJcrta consideran­

do la libertad sexual el objeto tutelado juri<licarncnte por la ley en vir­

tud de la exigencia del tipo en el medio engaño para la obtcnci6n del ca!!. 

sentimiento y éste carece de valor por la presencia de aquel, esto es, la 

libertad sexual es lesionada cuando el consentimiento Jrn sido obtepido m~ 

<liante artimañas o persunciones; y en el supuesto fáctico de considerar a 

la seguridad sexual objeto jur1dico protegido, el delito de estupro se .• 

configurarta con la simple acción de obtener la c6puln con 11U.1jcr cnsta y-

honesta menor de dieciocho años, pero es el caso que el tipo rector dete!._ 

mirm la existencia del señalado medio y a falta de 61 nos cncontrariruoos 

ante una ausencia de encuadramiento de la conducta a lo prescrito por el· 

legislador, esto es, una ven.ladera atipicidad. 

Medios de Comisión. - en el delito de estupro, el tipo en fonna clara 
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y precisa detennina el medio de comisión al ·señalar "Al que tenga cópula . 

•. obteniendo su consentimiento por medio de engaño ... ": 

de lo anterior hablaremos del ténnino engaño, por lo que Gonztilcz. de la 

Vcga 12 expresa: "consiste en la tendenciosa actividad de mutación o :1ltc­

raci6n de la verdad --presentación cano verdaderos de hechos falsos o pr~ 

mesas mentirosas-- que producen en la mujer llll estado de error, confusión 

o cquivocaci6n, por el que accede a la pretensión erótica de su burlador'.' 

Porte Pctít13 afinna.; 11cs la maniobra que se realiza con el fin de que se 

crea lo que no es". Por su parte la suprema Corte de Justicia de la Naci­

ón ha detcnninado que "el engaño es la tendenciosa :ictivhl.1d scguid:.1 por 

el agente activo del dcli to, para alterar la verdad y producir en el agc!!_ 

te pasivo un estado de error, confusión o equivocación, para lograr la -­

pretensión erótica". (Semanario Judicial tle la Fedcr.1c i6n, t. XCl l I, p. -

Z076.). 

De la redacción anterior a la rcfonna del articulo 262 que tipifica­

cl delito en estudio y que incluta el tOnnino seducción considermnos a C~ 

ta implicita en el tfnnino engaño --que se hn quedado solo en lo prescri­

to por dicho artkulo--, pues no puede desconocerse que existe entre c-­

llos albtUna intcrrelaci6n 1 en virtu.l de ser ln seducción, gram..1.ticalmcntc 

hacer caer en un error y el engaño, artificios cncruninados a influenciar, 

a hacer caer en algo. 

Tipkidad y Atipicidad. · dentro do l!stc apartado h:ircmos referencia-

rr.:-Nos dice Mart1ncz Roaro. Opus. cit. pag. 224. 
13.- !<lcm. pag. 222. 
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tanto a la calidad del sujeto pasivo como a las r~fercncias temporales en 

virtud de considerarlas de primera i.J.nportancia para la presencia t:f.pica -

del hecho fáctico en estudio, pues, es criterio de nuestros tribt.males e! 

timar implícitos los t~nninos, castidad y Honestidad como cualitativos --

del pasivo, en una nrujer menor de dicdocho años como referencia temporal 

del mismo. Ftuularnentando lo anterior transcribim:>s la siguiente tesis ju­

risprudencia!; "el delito de estupro se comete mediante la cópula con nru­

jcr casta y honesta, alcanzando su vollllltad por medio de la seducción y -

engaño, es decir 1 en fonna fraudulenta. ~brnlmcntc la casticL1<l y honesti­

dad son atributos que deben prcstunirse en toda nrujcr 1 salvo prueba en e~ 

trario, y la castidad y honestidad se encuentran acreditadas por prueba -

indirecta si se trata de l.ma menor que vivta al lado y bajo la tutela de­

sus padres, quienes vigilaban sus actos". (Semanario Judicial de la Fc<lc­

raci6n. 6a. 6poca, t. XII, p. 125, Segunda parte.). 

Ahora bien, es menester hacer alusión precisa de los ténninos casti­

dad y honestidad, par Ja que: 

Castidad afi11na Gonzálcz de la Vcga14 es "una virtud relativa a la 

conducta externa del ser hlUlla?lo, que consiste en la abstenci6n corporal 

de toda actividad sexual ilícita"; Gonz:1lcz. Blanco15 piensa que la casti­

dad consiste en "la abstención total de relaciones sexuales ilkitas". --

Por su parte Carranc:i y Trujillo16 manifiesta: Castidad es tanto como pu­

reza. Se le identifica por ello con la virginidad, atmque no es ésta por-

~Idcm. 
15. • Tdcm. 
16. • Código Penal Anotado. pag. 512. 
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por lo general otra cosa que el signo ex temo que la acredita, pudiendo -

no existir virginidad y si castidad, o bien lo contrario. La Suprema Cor­

te de Justicia de la Nación hace una cormotaci6n referente a la castidad-

y la cunl transcribimos "la castidad es la abstención física de toda acti 

vidad erótica y no esta demostrado que la victima. hubiera observado una -

incorrecta conducta sexual ya que siempre vivi6 en el seno del hogar, .. ", 

(S. C., tesis rclacionad.:z, 6a. ~ca, Za. parte, t. XLVI, pag, 31.), 

lbnestidad parn G:mt~let de la Vega 17 consiste: "no s6lo en la nbsti 

ncncia corporal de los pln.ccrcs libidinosos ilfcitos sino en su correct..1-

actitud moral y material en lo que se relaciona con lo crOtico". Y agre­

ga, 'TI.o obstante la abstinencia de acciones f1sicas de lubricidad, la mu­

jer no es honesta si revela en su conducta un estado de corrupci<Sn iooral­

)' psíquica". Carrancá y Trujillo18 afinna: la honestidad es el recato o -

moderación en la conducta que se lleva con personas del sexo distinto. El 

signo externo con que se la distingue lo constituyen las palabras, adcm..1-

ncs y gestos, afinidades y simpatlas, cte.; Cuello Calón19 señala que la­

honestidad de la nrujcr cesa no sólo con el acceso, sino tambi~n con la e­

jecución de otros actos impúdicos, La Suprema Corte de Justicia de la Na­

ción nos manifiesta ", .. la honestidad dado el tono del precepto es la de 

carácter sexual y consiste en el recato y [X.Jdor, es decir, en la compos!_u 

ra, desccncia y moderación J.c 11.1 persona, acciones y palabras, o en otros 

términos en la buena rcputaci6n Je la mujer por su correcta conducta cró­

T7':"7Nos dice flarttnct Roa ro. Opus. cit. pag, 224. 
18,- Opus. cit. pag. 512. 
19,- Derecho Penal. t. 11. Parte f:spccinl. pag. 625. 
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tica". (S. C., tesis relacionada, 6a. ópoca, 2a. p~rte, t. XLVI, pag. 32) 

De lo anterior y en apoyo al pensamiento de Jiméncz ~h.lerta consider~ 

mos _que la IIUljer es casta y honesta, de confonnidad a las conccptualiza-­

ciones valorativas imperantes en la corramidad, a aquellas que conducen su 

libido con la continencia y la decencia que emanan de los pricipios ~ti-­

cos que rigen el grupo social; los cuales han sufrido cambios. pues, ind~ 

pendientemcnte que desde el afio de 1923 se efectu6 en nuestro pats el co!l 

greso panamericano de mujeres, cuyo temario tcnta como principales p un-­

tos: el control <le la natalidad, el niño, el aroor libre )' los derechos ~ 

liticos y sociales de la rm.Jjcr mexicana, donde derivado de sus principa-­

lcs ptmtos denota tm radical cambio a los principios ~tices de su socic-­

dad y por que no denominarlos pricipios rcvolucionnrios que se ven culmi­

nados el Iºde Enero de 1975 cuando entra en \'igor el articulo 4 de la -­

C.onstitución Polttica que consigna en su primer párrafo, la igualdad jurl 

dica de los sexos y en el segundo párrafo, garantiza el derecho a la pro­

creación. As! mismo en ese año se celebra en nuestro pats el Afio Interna­

cional de la l-Ujcr, esto es la idea moralista e incluso clcricalista de -

nuestra épocn, se ha diversificado en sus principios y algtutos son contra­

rios a los afias treinta donde por ejemplo era ruooral el uso de 11jeans" en 

la Tl'U.ljcr, o al ingresar a la igl~sia con la cabe:a descubierta, o ser in­

cluso, cortejaUa abiertamente por tm hombre. 

Ast mismo y en relación a la edad, esta referencia, es de caractert! 

tica del pasivo y la cual cS puramente cronológica ºmenor de dieciocho a-

i\os", esto es, el ltmitc m.1.ximo para el pasivo, en virtud de ser conside-
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rado el consentimiento otorgado, viciado, p)r no haber a.lcanz.ado mln el -

pleno desarrollo de capacidad en lo sexual, y a contrario sensu se consi­

dera que la ntljer de dieciocho años, es plenamente apta para discernir en 

todos scnt idos. los alcances de sus actos. 

Al hacer referencia a menor de dieciocho afies, se habla a lo st.uno de 

dieciocho años menos un d!a y es al hablar de el m1nimo de edad para el 

pasivo donde haremos referencia a lo prescrito por el arttculo 266, que 

en tal caso se refiere a un m:1ximc> de cd.:i.d par<r la c6pul3 con menor de d~ 

ce anos cano conducta t1pica de la violación impropia y en base a este -­

f:fctico jurtdico considerar cano 11'.mite m1nimo Je la mujer para ser suje­

to pasivo del delito de estupro. 

La atipicidad se encontrará en auscmcia de cualesquier de estos ele--

mentas, pues, ;:tl no ser casta la mujer u honesta o menor de dieciocho a-

t\Os, no hnbcr obtenido el consentimiento por medio del engaña para c.cfpu­

lnr o la existencia de esta ó.ltima ya por v1a idónea. o no idónea; no po-­

dr:\.~.ser consi<lcra<lo como antijurfdico20 . 

,\ntijurh..lich1.1d. - la conducta; al que tcng11 c6pula con 111jer menor 

Je dieciocho :iros, casta y honesta, obteniendo su consentimiento por me-­

dio de cngai\o, ser:\ antijurtdica OJando siendo realizada no cst6 protcgi -

da por una causa Je justi ficaci6n o licituJ. 

Causas de licitud o justificación.- se estima que en el delito de e~ 

tupro no existen causas <le licitud, pues no se presenta el aspecto ncgat!_ 

vo de la antijuriJicidad. fundándonos en la ausencia <le interl5:s o el int~ 

ZU:-:-(T. S., 6a. Sala, Julio 29 1941.). 
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rlSs preponderante. 

Imputabi lid.ad. - en el delito ~ estupro se presentará este elemen­

to t·uando el activo no se encuentre en algwm de las causas de inimputab!_ 

lidad es decir rcUM los m1nirnos de capacidad de goce y de capncidad de ~ 

jcrcicio requerida por el derecho y utilice el engaño pa.ra la rcaliz.aci6n 

de la conducta. 

Inimputabil idad. ·se presentara en este ilicito cuando el agente act!_ 

va carclca de capacidad de conocer y de querer la conch1cta. realiza~ como 

puede ser por ejemplo la minoría de cdnd. 

CUlpnbilidad. - en este delito, la culpnbilidad consiste en querer Ja 

propia conducta, en querer la cópula mediante el engaño; medio que por su 

naturaleia propia evidencia que Ja Gnica forma de culpabilidad es el do-­

lo, y precisamente en su modali<lnd ele dolo directo, pues el sujeto quic-­

rc, desde el inicio la conducta tipica. 

Inculpabilidad. - en el delito de estupro pueden presentarse como as­

pecto negativo de la culpabilidad; el error de hecho esencial e invenci-­

ble cuando el sujeto activa crea por error que la mujer tiene m:ts de dic­

ciod10 años o en su defecto no sea casta y honesta. 

Punibilidnd . - el delito de estupro se sanciona en el artículo 262 -

in fine 11 
••• de un mes a tres años <le prisi6n11 • 

Excusas absolutorias. - dentro de este apartado hablaremos del artíc~ 

lo 263 último pltrrafo, don<le n primera vista se creerla en la cxistcncia­

<lc una excusa absolutoria --l¡uc habiamos <licho es, 1.Ulil remisión expresa 

por p.-irtc de la ley que se hace de In sanción, dejando subsistente a la -
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proccdibilidad y los cuales como ln queja debe existir para la aplicación 

de la sanción rcspect i va. 

Tentativa. - esta figura se presenta cunndo haya dado inicio la ejcc~ 

ci6n de la conJucta, pues la tentativa consiste precisamente en cjccutar­

hcchos cncamin.tidos directa e inmediatamente a la rcalizaci6n, no cjecutn!!. 

do la acción por causas ajenas a la vollmta<l del a!!cnte. Es decir 1 en el­

il ic ito cabe la tentati\•3 pero en lo que se refiere a la c6rula y a que -

se ha)'.l rc~li:::iJo, tenido, o no, pues en cuanto a los requisitos intr1ns~ 

ces <le la persona ofendida y al medio tmplcado, tanto en el delito de es­

tupro como en ln tcntati\•a, deben coexistir 22 . 

ZT."=l>ortc Petit. Opus. cÚ. pag. 56. 
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IW7f0. 

Concepto.· La conccptualiz.ación de la figura delictiva del rapto co!! 

siste en Ja descripción t1pica contenida en el articulo 267 del c6digo p~ 

nal que señala "al que se apodere de mm persona ... 11
; como resultado de • 

lo anterior, es necesario precisar el t6nnino apcdcmmicnto y el cual co!!_ 

sistc en la toma o aprehcnci6n ftsica o el sometimiento a un poder físico 

y puede rcalizan:c a trave!s de las dos E:tandcs fonnas de privación de li· 

bcrtad ftsicn 1 que son; la nprchcnsi6n o la retención. La aprehensión sis_ 

ni fica la toma de car~ctcr flsico para someter .'.l la vfctima a un ámbito,· 

en donde se coloca en una situnci6n de su00rdinaci6n. La retención, por • 

su parte, significa ~provecharse de la colocación f1sica de la victima en 

ese ámbito de poder, impidiendo su snlida del mismo; esto es, la aprchcn· 

si6n significa el tomarla de W1 lugar para colocarla en otro, en el que -

el sujeto activo pueda ejcrcitaT un poder, y retener, es el reproche -

de que la vrctima ya est6 en el :lmbito del poder impidiendo que salga del 

mismo. Carranc:t y Trujillo2 nos dice: el apoderamiento consiste en el al~ 

jrunicnto de la persona --del lugar en que se encuentre (calle, 01sa, etc~ 

tera.), con<luci6ndola, bajo la potestad <lcl agente, n un lugar c.iiv~rso Je 

aquel en que h.ibitu.nlmcntc vivta o en que hubiere dcbi<lo pcnnanL-ccr, aun­

que no sea aquel en que el agente tenia intención de colocarla definitiv~ 

mente; y agrCJ!.3, tarnhién el apoderamiento en la retención o m..'lntcnimicnto 

de la rcrsona hecho por el agente en un lugar, cunndo la persona qucr1a 

r.:-Larmonél Ariimcndi. Apuntamientos de Derecho Pcnnl. PªJ.!· 178. 
2. • c.6digo Penal Anotado. pap. 521. 
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reintP.grarse 31 lugar en que h."lbitualmente vivta o al que qucrta retornar. 

Es obvio que el apoderamiento sólo opera con válid~:z. jurtdica cuando el -

pasivo no consiente en él. Consideramos crr6nco el pensar que el apodera­

miento sólo tendrá relevancia jur1dica cuando exista la falta de consent.!._ 

miento, dado que el artkulo 268 tipifica la figura jur!dica equiparable­

al rapt~ y en 13 cual si hay la existencia manifiesta de la voluntad en -

dicho apodcrrunicnto, atmque esta sea otorgada por pcrsorui menor de dieci­

séis :tños y por. tal "·i.rtuó considerada (su voluntad) por nuestra legisla­

ción, afectada de nulidad absoluta. Gonzálcz Blanca3 manifiesta al rcspc~ 

to del apoderamiento; 11irnplica trasladar a la persona del lugar en que se 

encuentra, para ponerla en otro, bajo el dominio del agente, como el rct~ 

ncrla en dctcnninado lugar11 • Jim!Snc:z. Huerta4 por su parte nos dice: la -­

frase "Al que se apodere de una persona contcniJa en la descripción típi­

ca del articulo 267 significa gramaticalmente, someter a una persona al -

poder material del sujeto activo privándola de la facultad de sustraerse­

ª dicho físico imperio y trasladarse al lugar que bien le pareciere. El -

apoderamiento en CU.'Ulto acci6n, puede realizarse Je dos fonnas diversas:­

a) mediante la ejecución de una serie de actos encaminados finalisticamc!!. 

te a aprehender o asir a la mujer y traslad.1rla al lLigtlr destinado para -

retenerla: y b) mediante la realiz.ación de un Gnko acto encaminado a re­

tener a la persona en el lugar en que se halla e impedirla salir de ~l. 

Ahora bien es de criterio general que en el proceso ejecutivo de la­

f!&!-l_~a delictiva en cstu:.lio¡ es necesario que el apoderamiento se prolon­
:>.=l'bs dice Martinez Roaro. Delitos Sexuales. pag. 270. 
4.- Derecho Penal ~lcxicano. parte especial. t. III.pag. 304. y ss. 
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guc durante tm lapso más o menos largo, dada la naturaleza permanente del 

delito de rapto. Esto es, si el agente traslada a la persona de lllkl habi­

tación a otra de lD\a misma casa para dejarla en libertad a los pocos min~ 

tos no habrá rapto, y si en su defecto, se prolonga la sustracción pero 

no existe la intención de "satisfacer algtín deseo erótico-sexual o para 

casarse ... 11 como lo prescribe el articulo 267, habrá en todo C..'ISO la con­

fi&'llraci6n del delito de privación ilegal de la libertad (art. 364) m.1s -

no el de rapto. 

Bien Jurtdico Protegido. - hay en esta figura juridica pensamientos 

id6nticos para considerar a la libertad como el bien que ·la le)" tutela, 

pero en fonna. discrepante, no coinciden en que tipo de libertad; r.onzálcz. 

Blnnco5 mantiene la postura de que dicha libertad es la de locomoción: ~ 

rranc:i y Trujillo6, la libertad de traslaci6n de las personas. Jim~nez. -­

ftucrta7 por su parte nos dice: "Es, para nosotros evidente que el delito­

de rapto tutela la libertad sexual, en cuanto concrcci6n o cspccializ.a--­

cí6n <lcl bien jur1dico de la libertad. Por nuestra parte compartimos la -

opinión del autor antes señalado al considcmr a la libertad sexual como­

el bien jur1dico tutelado por la ley, toda vez. que, el fin perseguido por 

el activo es satisfacer un deseo trot ico- ;1~xu.1l o para casarse con el pa­

sivo, y cano afinna dicho autor; dado que el matrimonio, incluso en sus -

concepciones más ascéticas, tiene por nn rcmcd iar la concupiscencia y h~ 

ccr orgánica la la procreación de los hijos y ap.TCJ.?a, dable es concluir -

S:::-Nos dice Mart1ncz 11oaro. Opus. cit. pag. 249. 
6.- Opus. cit. pag. 522. 
7.- Opus. cit. pag. 301. 
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que dicha acción ejecutiva está prcsedida siempre por el deseo de satisf~ 

cer un deseo (valga la redundancia) erOtico-sexual·, r.i.1trimonial ·o·e::i:.t~ 

tr.imon ial , 

Ahora bien en el supuesto de considerar a la libertad de locomoción, 

como el bien juridico protegido, que en sentido gramatical significa 111a­

acci6n de tooversc de un punto a otro" o de traslación que en idéntico se!!_ 

tido significa •mudar de lugar" y es sinónimo de cambiar, mover, ret00vcr; 

y en todo caso no estaríamos tomando en consideración la esencia mism.1 -­

del delito de rapto, pues, al coartar la libertad en fonna gcnórica, sólo 

cstari.:unos visualizando el apoderamiento sin tana.r en consideración la f!, 

nalidad de este, y que es caoo lo señala el ya citado articulo 267 11
, •• p~ 

ra satisfacer un deseo erótico-sexual o para casarse ... 11
, y en el cu1l el 

simple apoderamiento no podrá tipificarse como rapto. 

As1 mis100 carranc~ y Troj illo8 considera al incompleto desarrollo "'::. 

ral de la persona como el bien jur1dico tutelado par la ley en el f:lctico 

descrito por el articulo 268 el cual prescribe "se impondrá tambit'!n la ~ 

na del articulo anterior, aunque el raptor no emplee la violencia ni el -

cngafio, y consienta en el rapto la pcrson..i., si esta fuere menor de dicci~ 

séis años11 y nrguyc que .estriba en su minor1a de edad, lo que hace que su 

consentimiento se encuentre viciado de nulidad absoluta. De lo anterior ~ 

eonsld.ernmos, cano lo hct00s venido manifestando en el estudio de los ant~ 

rieres ilicitos, que es menester modificar la edad de la mujer, donde sc­

cst.ima que siendo menor de dieciocho ai\os e incluso a los diecis6is años, 

~us. cit. pag. 524. 
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corro lo sefiala el articulo citado, está se encuentra psicol6gicarnentc in­

capaz para discernir y por consiguiente para otorgar su consentimiento. -

!'ugnrunos qce la edad QUC debe scfíalar la ley pnra. considerar a la mu_icr -

plenamente capaz para el otorgamiento de su consentimiento, efi la de Ca­

torce afias, pJcs, si en todo caso el CódifO Civil en su articulo 1-lS oto!. 

~a a la mujer la faa.:ltad ... cn esta ect.:d1 rara casarse es, contradictorio, -

diriaroos, el ~e el Código Penal le niegue capacidnd para otorpar dicha ~ 

nucncin y sobre todo si uno de los fines ulteriores del ilícito en cstu-­

dio es el matrimonio. 

Calidad de los Sujetos.- en el ilícito en estudio y en Fama 11rcdsn 

de acuerdo a lo descrito por el lcFislador en su artículo 267 hablD de --

"persona" coroo sujeto !1asivo de la conducta, t~nnino bastante nJlt!llio, ya 

ClUC puede referirse tanto al hombre co¡ro 3 la nrujcr, pero que creemos ciuc 

sólo se dará coroo pasivo a 13 mujer, pues, con anterioridad a la rcfonna­

sc hahlabá de esta en timn COMO pasivo y es el caso que aeln con dicha rc-­

fonna a los articulas 270 y 271 del Código ficnnl no se modificó dicho t~!. 

mino
1
por lo que en ndelantc hablarcrros Je nrujcr al referimos nl pasivo.-

Asf mismo y como calidad del sujeto pasivo el artrculo 268 habla de-

" ... persona menor de dieciséis años". 

flcdios de Comisi6n,- el articulo 267 h.icc especifica rclaci6n a los­

mcdios ClUe han de ser o ruedan ser ejecutados :nara el encuadramiento <le -

la conducta al ti!""', riucs manifiesta que el apoderamiento de la muJcr ha­

de hacerse 11 
••• por medio de la violencia física o moral, o del cngaf'o.,, 11 

ya en pápinas anteriores hablanos de violencia física o moral, espcc!fic~. 
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mente en el dcli to de violación y, del engaño en el estupro¡ ahora bien -

haciendo alusión tmica.'Tlcnte a la violencia fisica dijimos que es la util~ 

zac_i6n de fuerza material encaminnd.1 a vencer lUta resistencia que implica 

un obstrtculo rmra la comisión Jel delito y, por lo que hace a la violcn-­

cia roral, como toda coacción psicológica manifestada a travl'!s de amena-­

zas )' las cualec; influyen en el sujeto pasivo para la realización del il! 
cito. Oc lo anterior diremos que en el rapto la violencia f1sica presupo­

ne la reali:aci6n de .actos materiales tendientes a sustraer a la mujer 

del lugar en que se halla y trasladarla a aquel en la que se le quiere 

guardar o retenerla en el que se encuentra impidir'.i11dolc salir. En lo rcf~ 

rente a la violencia moral esta se presenta cuando son utilizados actos* -

palabras o ademanes para hacer saber o d.ir a entender a ln mujer o a sus 

parientes y guardianes que les inferir5 un mal si se oponen al .1podcra­

micnto, Es menester aclarar que frecuentemente coinciden en el rapto por 

violencia, tanto la física como la moral; y en el caso de que los actos, -

palabras o adt311a!les se traduzcan en vfas de hecho, dejan de ser violencia 

moral para surgir como violencia fisica. As1 mismo no se requiere en el -

rapto --.:i diferencia de la violación-- que la violencia sea irresistible; 

basta que disminuya la posible oposición y en cli..1nto a la rooral no se de~ 

truyc sino que se afinna por el hecho de que la mujer amenazada siga n su 

raptor sin oponer activa resistencia, pues este sometimiento demuestra la 

eficacia de la misma. 

En relación con el engaño como otro medio de ejecución para el dcli· 

to de rapto existen opiniones que lo consideran de la misma manera que el 
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delito de estupro, pues afinnan a la necesidad de remitirse al delito <le 

estupro en lo que le sea :1plicable9 ; postura refutable, toda vez que, cn­

el rapto el engaño debe entenderse cano la utilizaci6n de cualquier medio 

que lleve al error al sujeto pasivo, para lograr la sustracción o reten-­

ci6n; medio típico engañoso, nuy distinto al requerido en el delito de e! 

tupro, porque el engafio en esta figura delictiva no implica el desconoci­

miento por parte del sujeto pasivo de la conducta que va a realizar el a­

gente activo, en tanto que en el rapto, el cngafio implica el desconoci­

miento por parte de la rrrujcr, de que va a ser substra1da o rctcni<la10 . -­

Jiméncz llucrta por su parte señala la afinnnci6n a negar la idcntificaci-

6n del cngaf\o que nutre la esencia del delito de estupro con el que puede 

ponerse en juego para perpetrar el rapto, pues afirma, esta parificación· 

no es correcta y no puede hacerse sin desvirtuar la naturaleza propia del 

delito de rapto, pues, en el estupro el engaño incide sobre el consenti·· 

miento de la nrujcr para la cópula, en tanto que en el rapto es la aquies­

cencia de la tTUJjcr par ir a encontrarse, acompañar o pcnn.1nccer con quién 

a la postre resulta su rnptor11 . Y· agrega, el engafío en el delito de rap· 

to consiste en el sefiuclo o ardid puesto en juego por cJ agente por atra­

erse a la JTD.Jjcr al apoderamiento o para hacerla pcnnancccr en él confiad~ 

mente. Se manifiesta en sustitución de persona, artificios, mentiras, si· 

nwlaciones, enredos y astucias id6ncoas p..1rn engendrar en la mente <le la· 

mujer un error que dctcnninc su voluntad en el sentido querido por el r<IJ! 

!r.=""TunznJe: de la Vega --nos dice Mart1nez Roaro-·. Opus, cit. pag. 253, 
10.- Porte Petit. Ensayo Dogmt!tico del Delito de Rapto Propio. pag. 54. 
11. • Opus, cit. pag. 309, 
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tor. La Suprana Corte de Justicia de la Naci6n acoge este llltirno criterio 

al manifestar "es jurldicamcnte posible que coexistan los delitos de cst!;!,_ 

pro y rapto. El rapto está constitufdo por el apoderamiento de una lllljer­

medinntc lo violencia f!sica o moral. La seducción o el engaño, para uiu1-

satisfacci6n erótica o para casarse; hay tm. desplaz<.m~icnto de la nrujcr -­

que se logra mediante el cngai'lo, la seducción o la violencia; el apodcrn­

miento se procura con ánimo erótico o de casamiento, y queda fuera de la­

hip6tcsis legal la conjllllci6n erótica o el matrimonio pretendido. Engaña­

r scducci6n son comunes al rapto y el estupro, pero mientras en el rapta­

sen medios para el a¡xxlcra.micnto, en el estupro lo son para la obtenci6n­

dcl consentimiento para la cópula, y por ello, es que no deben confundir­

se". (Semanario Judicial de la Federación. tomo CXXV, pag. 566, Sa, ~po-­

ca), 

En relación con la referencia del articulo 268 que alude 11se irnpon-­

drtl también la pena del artículo anterior, aunque el raptor no miplee la­

violencin ni el cngañ.o, y consienta en el rapto la persona, si ~sta fuere 

menor de diecis6is afios" considcrrunos implícita ln sc<lucci6n, es decir, -

el legislador al dctenninar en el pasivo lUla falta de madurez o discerni­

miento al otorgar su conscntin1icnto para situarse bajo el poder de su ral!. 

tor, equipara dicha figura al rapto propio, pues, seducir in1plica condu-­

cir y sancter, roover y' detcnninar, a base de influjo psicol6gico, la vo-­

llUltad de otro luego entonces, la conducta se manifiesta en multiples fo[ 

mas a despertar y excitar los deseos y anhelos sexuales, con objeto de -­

situar la 1Íb1dc femenina fuera de sf; ast mismo existe Ja utilización de 
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palabras rom..inticas a trav~s de las cuales se logra el seguimiento vohm­

tario del pasivo, El medio seductivo más frecuentemente empleado es la • -

prancsa de matrimonio, pues ejerce un mtigico y sugestivo influjo sobre la 

voluntad de la mujer¡ dicha promesa no la haccroos referencial a la falsa­

promcsa de matri.Joonio constitutiva del engaño, sino a nquella otrJ hecha.­

con intención sincera de cunplirla, en virtud que, el articulo 267 tipif.!_ 

ca como finalidad del apoderamiento el " ... satisfacer tul deseo erótico s~ 

xual o para casarse.,. 't, 

De id~ntica manera y aunque ya trillado, pensamos, debiérnse ser me­

nos proteccionista hada el sexo femenino y trodificar la edad en los pre­

ceptos coroo el de estu:Ho, pues, al considerar que tn1a mujer menor de di~ 

ciséis años no tiene la capacidad suficiente y bastm1tc parn otorgar su -

consentimiento y seguir a su raptor es estar fuera de Wla realidad tan -­

palpable, que sólo basta salir a la calle y darnos cuenta que la idiosin­

crru:ia actual de las jovencitas es di fcrcntc, ya no digrunos a las de ha­

ce cincuenta y ocho años cuando fu6 creado el ordcnrunicnto penal, sino a.­

las de hace diez afias a.iando se manifiesta la igualdad jurfdica de los S!:_ 

xos y sobre todo a partir de I<i cual la nrujer manifiesta capacidad para 

intervenir en actividades que anterionncntc eran consideradas solamente 

propias de los hombres. 

Tipicidad y Atipicidad.- la conducta antijuridica del delito de rap­

to se encuentra tipificada en el articulo 267 ast como el 2b8 del ordena­

miento penal que prescriben: "al que se apodere de una persona, por medio 

de la violencia ftsica o moral, o del cngai10, para satisfacer lD1 deseo --
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cr6tico-scxual o para casarse, se le aplicará la pena de llllo a ocOO años 

de prisi6n11 , y "se impondrá tambilm la pena del arÍ:kulo anterior, aunque 

el raptor no emplee la violencia ni el engafio, y consienta en el rapto la 

persona, si ésta fuere menor de dieciséis años". De la anterior se deduce 

que, el tipo del delito de rapto requiere del apoderamiento de la nujcr, • 

es decir que, la substracción y la retención a trav~s <le la violencia fi­

sica o moral o del engaño, se prolongue por tm periodo m.1s o menos largo­

y sobre todo que dicha conducta tenga COIOO finalidad principal el satiSf!!_ 

cer un deseo sexual o el casarse; pues si no existe dicha finalidad no e­

xistir:! el encuadramiento al nrtkulo 267 y si quiza al 364 que tipifica. 

el delito de privación ilegal de libertad. Asi misrro si la conducta fuese 

realizada con fines matrimoniales, toda vez que, el estado y la scx:icdad­

tiene vedado, y en fonna 16gica, el matrimonio entre personas del mismo .. 

sexo. Pero, si consideramos la existencia del ilicito en estudio realiza. 

do por \.Dla mujer, cuando ($sta se apodera de otra mujer para satisfacer tm 

deseo erótico.sexual, pues el rapto de acuerdo a la <lcscripci6n legal es· 

de fines alternativos, y que existe con la sola presencia del fin antes • 

señalado; y en este cnso serian propósitos eróticos homosexuales o lcsbi~ 

nos por ejemplo. 

La Atipicidad, es decir, el no encuadramiento de la conducta a lo S!:_ 

fialado por el legislador, trunbi~n la cncontrnmos, cuando sobre el sujeto· 

pasivo no es utilizada la violencia fisica o moral ni tampoco el cngailo, .. 

esto es, los medios de canisiOn¡ y la cual es mayor de di~iséis arios (C!!, 

cuadrada como calidad del pasivo) y otorga su voluntad para seguir a su .. 
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raptor. 

Punibi!idad. - el delito de rapto es sancionado en los artículos 267 y 

268:, esto es, existen dos casos con la misma sanci6n, que a saber son; pe­

na privativa de libertad de uno a ocho afias de prisi6n. En el primer arti­

culo se aplicará 11Al que se apodere de una persona, por medio de la viole!!_ 

cía física o rroral, o del engaño, para satisfacer un deseo er6tico-scxual­

o para casarse ... "; en la segunda hip6tcsis se aplica, cuando " ... el rnp-­

tor no emplee la violencia ni el engaño, y consienta en el rapto la perso­

na, si 6sta fuere menor de los ·dieciséis afias". 

Dentro de los grandes m.1rgencs establecidos de la sanción, considera­

mos que, el juzgador tcndr:I que valorar las circwtstancfas personales <lcl­

pasivo, pues la conducta de hecho reviste t.ma mayor gravedad cuam.lo recac­

sobrc una mujer de conducta honesta y decorosa: principio que la ley penal 

en la estructura jurídica del dcli to de rapto torna con stuna. importancia al 

reforzar con la misma sanción, cu<m.do la conducta sea realizada sobre ru-­

jcr menor de dieciséis afias; pero que, indcpendicntancnte de dicho reforz!!_ 

miento, dcber.1 tanar en cuenta dichas cualidades del pasivo - -honestidad y 

decoro- - para determinar la sanci6n que apl icar:1 al infractor, 

Excusas Absolutorias.- como dijimos en el apartado respectivo estas 

consisten en fo rcmisi6n expresa por parte de la ley que se hace de la SélJ.2. 

ci6n, dejando subsistentc a la conducta el car<icter de delito. Por ende y­

en forma concreta el articulo Z70 señala una excusa absolutoria al prescrl. 

bir "0.mndo c1 raptor se case con la mujer ofendida no se podrtt proceder -

criminalmente contra él, ni contra sus cómplices, por rapto, salvo que se-
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declare nulo el matrimonio". 

Existen discrepancias para considerar a este precepto cano excusa a~ 

sol~toriaJ por lo que hay autorcs12 que la scímlan como extinción de l:i -

acción penal y arbiuycn: ''Ftlndasc esta especial causa de extinción de la -

acción penal, en las mismas razones dcut:ilitatis causa que sirven de base 

a las excusas absolutorias: La ley prcstune que la raptada ha consentido -

su matrimonio con su raptor, en tanto que dicho matrimonio no se declare-

nulo. Y en tal situaci6n, el efecto existente entre cs¡X>sos, el rcspccto­

al matrimonio contrafdo )' a las posjblcs consecucnda5 en orden a la pro­

le, operen como intereses preponderantes que motivan la extinción de la -

acción penal. Sin embargo, como la fundamentación de esta especial causa-

de extinción de la acción penal tiene su origen en mcrns prcnsuciones, su 

valor es provisorio y cede <Ulte la viva realidad revelada por el hecho de 

que la ofendida o sus representantes legales obtengan civilmente la nuli­

dad del matrimonio celebrado en ocasión de hallarse la raptada bajo el ~ 

der del raptor 11
• 13 Por nuestra parte y en fonna reitera<.L'l al igual que en 

el apartado específico de las cxcus:is absolutorias consideramos a estas -

como una causa de utilidad pl'.lblica y que por ausencia de l.Ula punibilidadd 

procede precisamente 1 a extinción de la acción penal, esto es, que si por 

manifestación expresa de la ley en su artículo 270, cuando el raptor se -

case con la raptada no· se podrá proceder contra ~1, es en este momento -­

donde hay wm rmdsi6n expresa hacia la sanción: y a falta de ella proce· 

r.r.-:-Jim~nez lluerta. Opus, cit. mism.' pag. 
14.- Opus. cit. pag. 314. 



17(, 

de prccisnmcntc la extinción de la acción pcnnl. ln<ll'pCnllicntcmcntc <le e­

llo es menester señalar que. si <liclm excusa se encuentra supeditada al -

m.1trimonio con ln raptada., e~ una contrn.dicci.6n legal considerar n dicha­

cxcusa se encuentra supc<lit~1tb al m..1.tr.i.monio con 1~1 raptada, es wm con-­

tradicción legal considerar a Jicha acción --el matrimünio-- como elemen­

to subjetivo del delito a su ve: sinrn de base para la misma. 

Tentativa. - hunos veniúo diciendo a través del estudio úe los deli--

tos donde se presento la tentativa, que esta se presenta, curuulo el acti­

vo realiza Wla serie Je actos cnc~unina<los di recta e irunc<liatruncntc a la 

ejecución dd delito y causas ajenas al mismo le impiden la consumación -

de su propósito. Por consecuencia como dice Jiméncz fhJerta 14 
11110 existe 

duda que como acontece en todos los delitos de resultado, la tentativa es 

perfectamente configurable: con claridad solar cuando se emplea la viol"!!_ 

cia ffsica o iooral; con sombrios perfiles probatorios cuando el raptor h!!_ 

ce uso del engaño o de la seducción". Porte Petit 15 por su parte manifie~ 

ta: "Pensamos que tanto la tentativa inacabada como la acabada pueden dar, 

se en el delito de rapto, pues no VCIOOS ningún obstáculo para que pueda -

existir lUl canicnzo o total ejecución y sin embargo, no se constnna el de-

lito, es decir no se lleve a cabo la sustracción o la retención. 

De id6ntica manera que el estupro, el rapto requiere de w1 rcquisi­

sito indispensable para pancr en movimiento al órgano juris<liccional; !a­

queja por parte de la ofendida, <le su marido, si fuere casada o en su de-

l~us. cit. pag. 314. 
15.- Opus. cit. pag. 80. 
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fecto, si es menor de edad, por queja de quien ejerza la patria potestad o 

la tutela o en a1 tima instancin, por la misma menor. Rcquisi to necesario -

de confomidad con el articulo 271 del C6digo Penal. 
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CRITICA A LA DENCHINACION DEL TIWLO 

" DELIT0.'5 SEXUALES " 

A través del estudio del Derecho Penal nos hemos encontrado con el -

fortalecido criterio de fi&l\Jras fácticas que han sido llarmdas y ubicadas 

en el C6digo Penal derivados del bien jurtdico que el legislador o la ley 

protege. Tal es el caso por ejemplo de los delitos de lesiones y homici-­

dio, donde el bien jurf.dico es la vida o la integridad corporal de las -­

personas y por ende se encuentran ubicadas en el trtulo <lccirnonct·cno Del_!. 

tos Contra la Vida y Ja intcgrid.1d Corporal; Ahora bien en el titulo d~.!_ 

moquinto del Clxligo Pena], se encuentran las figuras fácticas como: aten­

tados al pudor, violnci6n, estupro, incesto, rapto y adulterio; los cua-­

lcs exceptuando este Ciltimo, hemos desarrollado en este trabajo y mismos­

quc se hayan en el ordcnrunicnto penal bajo el titulo de Delitos Sexuales. 

Expresión o denaninaci6n que en consideración muy personal no tiene pree­

minencia o superioridad del bien jurf<lico sobre la naturo.lcz.a del dclito­

sino en fonna inversa, dado que, mira a la naturaleza del delito y no al. 

bien jurtdico tutelado, c0010 debiera ser; esto es el titulo Delitos Scxun 

les se nos hace falto de exactitud, pues, in<lepcn<licntcmcnte de que <le -­

confonnidad con cada uno de los ilícitos con respecto <le su bien jur1dico 

tutelado, es diferente, estos son basados en la naturalcz<I scxu.11 (porque 

es realizada la conducta en o con el sexo) de la acción. Es obvio que en­

cada legislación ya no digamos dentro de la Rcp(lblicn Mexicana, sino, cn­

otros países se les denominen de diversa manera, tales cano por ejemplo -
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en: Espafin, "Delitos contra la honesthfad11
; Francia, ''Atentados contra -

las Buenas Costunbres 11
, Alemnnia, "Crimcnes y Delitos Contra la f.brali-­

dad11; Uruguay, Vencz.uela y O.iba, "Delitos Contra las Buenas Costumbres y 

el Orden de la Familia11

1. 

Pugnamos luego entonces por el Titulo de "DELITOS comTu\ LA LIBER-­

TAD DE EL EJERCICIO SEXUAL" con relación a los delitos de atentados al -

Pudor, Violnción, Estupro y Rapto; ast como modificar ln ubicación del a­

dul tcrio, no analizad.o en este trabajo por considerarlo definitivamente -

irrelevante porque su conducta lesiona dircctnmcntc a la familia, y al i!!. 

cesto situ1rlos bajo el titulo de los Delitos Contra la ?-loral Pt1blica y -

las Buenas Costlmbres". 

Ahora bien, es pertinente tomar en consideración en ln propasici6n -

hecha a trav6s del desarrollo de este trabaja rcfotiva a la modificación­

respccto de la edad en el pasivo: que el legislador, en el C6<1igo Penal -

en su creación, pensamos, utendi6 problemas en donde lns cuestiones sexw_! 

les se encontraban estereotipadas, es decir, de wrn doble ooral sexual, -

una para el hombre y otra para la mujer; de la asignación social de cara~ 

tcrcs cspccfficos impuestos a cada sexo desde su na.cimiento: 

A la TlUljer se le atribuía, y quiza así contínóc siendo, la pasividad 

resignación, abnegación, debilidad, fidelidad, cte.¡ el hombre debía scr­

fucrte, rudo, rebelde,· valiente, cn~rgico, infiel, etc, .. Pero, si al ha!!!,. 

bre a partir de que entra en la vida orgástica, es decir, a la pubcrtad,­

goza ele libertad sexual y es cstinUJlado para su indiscriminado cjcrcicio­

r.:-Tuello Calón. Derecho Penal. t. II. parte escpccial. pag. 583. 
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heterosexual; porque a la mujer, se le reprime y a su vez sólo tiene este 

derecho --libertad sexual-- dentro del matrioonio?, Porque tambi<!n, si el 

Código Civil otorga capacidad a la 1rujer ~ los catorce ailos para contraer 

matrimonio; y a partir de esta edad la considera cmancip.1.da. y con ello -­

con capacidad legal; Porque el c.6digo Pcnnl no considera esta misma cd..'ld­

{caton:e af\os) cOJOO m.'1x00 para el sujeto pasivo s1 otorga su consentimi­

ento para la rcalizaci6n de la conducta. Toda esta modificación es cvidC!!, 

te dada la transfonnaci6n naturnl, en las fonnas de vitla, que han afecta­

do profundamente las expresiones sexuales de la mujer, pues 11oy en <lta, -

las jóvenes, poseen a esta edad (c.:itorce años), y a veces nntes 1 plena ···­

responsabilidad., juicio y madurez para seleccionar libremente su vida se­

xual y pretender protegerlos penalmente, es restarles vrtlidcz a sus dcci· 

sienes sexuales. 
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