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Filológicamente la palabra delito proviene del -
Supino delictum del verbo delinquere, a su vez integrado de - -
linquere - dejar y del prefijo de, que en una connotación peyo 
rativa se toma como 1 inquere viam o rectam viam: dejar o aban-:. 
donar el buen camino. 

A través del tiempo y del espacio se han elabo­
rado distintos conceptos de delito, sin embargo pretender elabo­
rar una definición acerca de lo que el delito es, valedera para 
todo tiempo y lugar, constituye un craso error ya que éste como 
producto de la realidad social, histórica y jurídica de los pue-­
blos, modifica su conceptuación cuando los elementos del que es 
una mera resultante se modifican también. 

Sin embargo encontramos elementos constantes en 
el aspecto material del delito que en un determinado momento -
nos pueden permitir elaborar un concepto acerca de lo que es el 
delito. 

- __ _; - -

Al respecto algunos autores nos dicen o definen 
el delito en las siguientes formas: 

Francisco Antolisei nos dice que: "Delito es -­
aquel comportamiento humano que a juicio del legislador, con-­
trasto con los fines del Estado y exige una pena criminal como -
sanción". ( l ) 

( l ) Antolisei Francesco. Manual de Derecho Penal. Parte Ge­
neral. Ed. Hispano Mexicana, Uthea Argentina. Buenos"­
Aires. p. 142. 
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. Para Max Ernesto Meyer "el delito es 
Cimiento Típico,antijurídico y culpable. 

. Jiménez de ,Asúa, afirma que 
·acto típicamente antijurídico, culpable, sometido a veces a con· 
sideraciones subjetivas de penalidad, imputable a un hombre y ::: 

·sometido a una sanción". (2). 

Nuestra Legislación penal vigente en su artículo 
7 define.al del ¡fo como "el acto u omisión que sancionan las le 
yes penal~s"~ (3) 

. : :;:,' :·.}:</;:. <<~<-- .- .. 

. \;~.'. .• .·. La jurisprudencia nos señala que el delito es "el 
. aste> ~hfisocialy antijurídico que es una negación del derecho y 
estac'st:úfcionado con una pena y causa una perturbación social 11 

• 

....•• (A·.:f: ..... ·... . 
.-.- .- : 

- ---- .->~i ~<~'.~~;· .:;·:-:--::~ 
·-

.2 ... ESCUELAS QUE ESTUDIAN EL DELITO. -

La inquietud en algunos espíritus por saber y tra 
tar de definir lo que es el delito, a través del tiempo, llevó a -
la integración de diferentes escuelas que se encargaron de su es­
tudio, y entre ellas las principales son: 

a} Escuela Clásica 
b) Escuela Positivista 
c} Escuelas Ecléticas. 

(2) Jiménez de Asúa Derecho Penal Tomo-11 Edit .-Rous M:idrid. 
(3) Código Penal. Edi. Porrúa. México 1967. Pág. 11. 
(4) Anales de Jurisprudencia. Tomo 11. p. 65. 
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ESCUELA CLASICA.- Recibe este nombre de sus detractores quie 
ñeS-queriendo caracterizarla de obsoleta la llaman así. Su orí-­
gen lo encontramos en el pensamiento de Francisco Carrara quien .. 
elabora una definición del delito cuyo análisis constituye el aná 
1 is is de la escuela de referencia. 

Cerrara afirma que el delito es: 11 la infracción -
de la ley del Estado 1 promulgada para proteger la seguridad de -
los ciudadanos 1 resultante de un acto externo del hombre, positi 
vo o negativo, moralmente imputable y políticamente dañoso"(5). 

Fragmentando la definición poro su análisis, nos 
encontramos que conceptúa al delito como un ente jurídico puro 
y simple diferenciándolo de cualquier otra manifestación violato­
ria del orden social; lo denomina infracción de la ley en virtud 
de que un acto de conducto se convierte en delito hasta en cuan 
to no la contradice y lo sitúa por lo mismo en el mundo fáctico~ 
estableciendo con esto la diferencia con otro tipo de monifesta-­
ciones probables de conducto, como los deseos y las intenciones, 
circunscribiendo al delito sólo a los actos humanos de expresión 
material. 

Puntual iza, además, la imputabilidad intrínseca -
o moral; al afirmar que el ilícito es el resultado directo del dis­
cernimiento basado en el libre albedrío. 

Finalmente hace resaltar la trascendencia social -
del delito que justifico la sanción impuesta por el grupo social. 

( 5 ) Carrera Francisco. Programa del Curso de Derecho Peno 
Parte General. Tomo 1 Editorial de Palma. 
1944. p. 60. 
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.. Pe este a 11ál is is. se. desprenden. 
~e.la escuela clásica: 

l.- Método lógico abstracto. 
2. - lmputabi 1 idad basada en el 
3.- Delito como ente jurídico. 
4. - Pena como medio de tutela jurídica. 

ESCUELA POSITIVISTA. - Constituye la negac1on de la escuela -
clásica a pesar de ser la base en que se sustenta, y su idea fun 
damental es la de considerar al del ita como un hecho de inevita 
ble aparición producto de factores hereditarios, de causas físicas 
y de fenómenos sociológicos, lo que constituye la negación de -
la existencia del libre albedrío; entre sus principales expositores 
encontramos a Enrique Ferri, Rafael Gariófalo y César Lombroso. 

Lombroso llegó a afirmar que existen seres huma -
nos fo talmente impelidos para delinquir, ya que los mismos orgá­
nicamente están dispuestos a ello por causas anormales heredita-­
rias. 

Enrique Ferrari acorde con esta teoría la amplía 
con causas atribuibles a 1 medio ambiente, diciendo que las d ispo 
siciones orgánicas congénitas del individuo afloran más rapidame~ 
te en determinados medios . 

Rafael Garófalo principal exponente de esta co­
rriente positivista, elabora un concepto de delito natural, distin 
guiéndolo del delito legal. Al primero lo define como 11 la vio: 
!ación de los sentimientos altruistas de probidad y piedad en la -
medida media que es indispensable para la adaptación del indi-­
viduo a la sociedad 11 (6); en cuanto al segundo nos dice que --

(6) Castellanos Tena Fernando. Lineamiento Elementales de Derecho 
Penal.Edito Porrúa. 4a. Edición. México 1967. Pág. 62. 
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11 es la actividad humana que, 

lesiva de aquel los sentim.i.e~~n,~tc:º·:s" ,~ =~-~--;;-,~~~~~--&-+~-=~~~~c~r!"j~20i_:7_-~7_C_ 

esta escuela: 

1.- Negación del libre albedrío humano. 
delincuente es un ser anormal y el delito es tan 
revelador de su peligrosidad}. 

2. - EL de 1 i to es un fenómeno de 
rol / inevitable 'Ycl ínicam~rjte previsible. 

'" ·¡-, ~.'"'/, '_; '':-.·" 
,_. ¡:' -' - .:"" 

5.- Siendo fund~rrlggtcifenesta corriente ICI ex­
periencia y la observación delosf~!lc5rnenos naturales¡ el m~toClo'~-~ 
adecuado a la misma es el indÚ~ti~o Ci experimental. ( 7). -

ESCUELAS ECLECTICAS. - Como su nombre lo indica, estas escue 

las no son más que el resultado de la conjunción de las dos ante 
riores ya que solo aceptaron parcialmente sus postulados. -

• ---~ .' -'o-' .• -~=-coco ,-__ 

(7) Castellanos Tena Fernando. Ob. Cit.->pág~,'p2~ _-·. 
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-·-··' -,_-_- - ·-- -- ' 

··· .· .. · ·· Las más importantes son la Escuela cfel P~sitiyir- / 
<~·();Crítico o Terza Scuola localizada en Italia y la EscúelClS().:; 

--~7~7:-~°Ciologica~o; Joven Escuela que se desarrolla en Alema'nici:c=;,~~"'.7~:-~;="°-"~ ····-·· 
· : --·- =.:~ ;,~ __ . ~ · _o- _ ~~;~,>e,;:='"''.. :c.co ,- , • '·---:·:-~--"" -

El principal exponente de la Terz9 Sc~olafl.J_e 
Bernardino de Alimena quien detrás de su postura ecléctica admi­
te los siguientes elementos de las anteriores: 

De la escuela Clásica toma el principio de la im 
putabilidad y de responsabilidad moral . 

. ·•.··. < . De la Positivista toma la negación del libre albe 
drfo,,la concepción del delito como fenómeno individual y social, 
Jríc:C:lirláridose hacia el estudio científico del delincuente. 

Según Eugenio Cuello Calón los principios 
Terza Scuola son los siguientes: 

a). - lmputabil idad basada en la dirigibilidad de -
los hechos del hombre. 

b). - . La naturaleza de-la pena radica en la coac..;¿_ -­
e ión psicológica. 

c). - La pena ·tiehe.cÓm~ 
.· .. _····· ... -·(;·~-~-··-···.--·····-

•! ·: •• '.' :;-. "': :::- ·:·; .:~·' 

Por lo que tocd~Y1:~);·6orriel1te alemana llamada:;¿ · 
"· é.=".::_;:.;.-~__lcó'}oc.'f:."'--º' ~ 

- : _-:·_: .. ~-~)_···i17:<:L:::>)t· ,~: ··,> ·. _:,.-.~·:'::?~:--~--~- ·.:·· .. 

·-·--·--¿:•::.•.••· 'i:·:.e-. ·- -- --·• - .-~>: ·:-:; ·; : 
(8) Cuello Calón Eugenio. De'ré~hg·;~p~í)~11,,Tomo;1;·Part~··G~n~rCIL 

Editora Nacional S.A. 9a.·E·fü¡-r'M6xib0/ l96L Pag~:103 , 
',. . _. :- -~: 
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- -~escoela-sociológica o Joven Escuela, nos encontramos con que Franz 
Von Lizt / para quien el delito es un producto de la conducta humana 
voluntaria, condicionada empero por elementos medio-ambientales 1 -

encontramos un dualismo evidente en su pensamiento al conceptuar 
al delito como ente jurídico por una parte y como fenómeno natu 
rol por otra / rozón por la cual utiliza métodos jurídicos por un : 
lado y experimentales por otro. 

3.- PRINCIPALES TEORIAS QUE SE AVOCAN EN SU ESTUDIO.­
Exisfen fundamentalmente dos maneras de conceptua-;:-al delito: 

a) .~ . .La noción jurídico formal. 
b).- La noción jurídico substancial. 

La primera de el las nos lleva a la noción del de-
1 ito mediante el estudio de la ley en sí misma, o sea, el delito­
no es más que el conjunto real de los presupuestos de la pena y -
el estudio de esta lo conforma y condiciona. Esta conceptuación 
formalista del delito impide llegar a su esencia 1 imitando su estu­
dio. 

La noc1on jurídico substancial del del ito 1 por el -
contrario, pretende llegar a la esencia misma del delito mediante 
el estudio y análisis de sus elementos infegrarites, pero sin dejar -
de considerarlo como una unidad. 

Dentro de esta corriente son tres las teorías qu~ se 
ocupan de su estudio: 

a). - La teoría 
b) :- .• La teóría Ato111iiadora 
c). ~ La J~oda Sintética. 

14. 



LA TEORIA UNITARIA O TOTAL! ZA DORA. - Considera que el -
estudio del delito presupone la indivisibilidad del mismo y que el 
conocimiento del delito se logra mediante el análisis del conjunto 
Y no de sus partes "pues su verdadera esencia, la realidad del de 
1 ito no está en cada uno de sus componentes y tampoco en la su: 
ma de los mismos sino en el todo y en su intrínseca unidad y que 
sólo mirando al delito bajo este perfil, es posible comprender su­
verdadero significado" ( 9 ), el delito es como un gran block mo­
nolítico el cual pretende o puede presentar diversos aspectos, pe­
ro no es de modo alguno fraccionable. 

LA TEORIA ATOMIZA DORA O ANALITICA. - Señala que el de­
lito se encuentra integrado pm elementos fundamentales y que es 
necesario para su estudio desmembrarlo sin que ésta sea una nega 
ción de su unidad substancial y jurídica. Con respecto a los ele 
mentos que integran el delito, no existe una uniformidad de crite 
rios, es por ello que dentro de esta corriente hay teorías que vañ 
desde considerarlo integrado por dos elementos (Teoría Bitómica), 
hasta siete (Teoría Heptatómica). 

LA TEa. IA SINTETICA. - Consiste fundamentalmente en el estu­
dio del delito primeramente desde un punto de vista general / ana 
1 izando después sus elementos desde el punto de vista funcional,: 
integrándose posteriormente en un síntesis del conjunto. 

4. - LA TEORIA TETRATOMICA. - Esta teoría fue elaborada por -­
Edmundo Mezger quien define al delito como 11 la acción típicamen 
te antijurídica y culpable", y nos dice que, 11 las características ::: 

de acción, antijuricidad y culpabilidad se conciben ante todo co­
mo determinadas situaciones de hecho sobre las que reside el jui-

( 9) Antolisei Francesco. Manuale de Diritto Pena le. 
rol. 3a. Edicion."Méjico:1965. Pág. 143. 
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cio del Juez y por tanto, constituyen presupuestos indispensables 
de dicho juicio para la imposición de la pena. - Agregando que 
-f'lo debemos olvidar que las características se hallan en último ex 
tremo en el mismo juicio del que juzga su valoración definitiva; 
su comprobación no puede tener 1 ugar mediante un simple juicio -
sino que 1 leva en si una determinada valoración normativa del Es 
tado11 

• (l O). 

De su definición de delito se desprenden los ele­
mentos esenciales del mismo: la acción, la tipicidad, la antijuri 
cidad y la culpabilidad, teniendo este último a manera de presu: 
puesto indispensable, la imputabilidad. 

:~· 
~· .--. 

Esta teoría / ha tenido mucha aceptación por ~r,bci"· . . ··· · 
te de los estudiosos de Derecho Penal en nuestro País 1 po.-lo~úfllf;::l·~ '.-°-·2"~. ·~ 

·es menester que, aún cuando sea en forma somera, realicelllo.~:;;~rr:~:;{.:·-· ·l 
análisis de los elementos del delito de violación dentr~d~:'dÓ·te'~i·/~/';;·_.< 
ría Tetratómica. 

,':).,,_.¿:_.'.';. "~,;, .. ·.·;:'o'...-..:._-:¡:.'-':c_c·.-::,,_ 

_:-:.:·:~;-~ ::::~;:_'.~~-~~~ ·::,~_:I.s~~::-~ ·. 

. .. fv}::;~ . e: 
5. - LOS ELEMENTOS DEL DELITO DE VIOlACLON Al.Al.ÜZ.~· 

DE LA TEORIA TETRATOMICA. --

En términos generales 1 en materia penal lo enten­
demos como el comportamiento humano voluntario1 activo u omisi­
vo dirigido al logro de un fin, y originario de ilícitos penales. 

Ahora bien, en el delito de violación el elemento 
objetivo se constituye por el acceso carnal violenta. Al respecto 
la H. Suprema Corte de Justicia de la Nación sostiene que para -
que exista el delito de violación, se requiere el hecho de acceso 
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carnal con persona de uno u otro sexo que es lo que constituye -
"~dJa ~materia 1 idad~ de este" delito •. (ll). ~ 

En orden a la conducta podemos clasificar a la 

Como un delito de acción: - Dado que el ele-­
mento objetivo lo constituye la cópula o acceso carnal, la viola­
ción sólo puede cometerse por un hacer o sea que es un delito -
de acción ya que no puede revestir las formas de delito de omi-.­
sión o de comisión por omisión. 

En órden al número de sus actos:- Como un deli 
to unisubsistente o plurisubsistente. Porque si la violación se coñ 
suma con la realización de un solo acto o de varios, evidentemeñ 
te se trata de un delito unisubsistente o plurisubsistente. -

En orden al resultado, la violación .es un delito: 

a). - De mera conducta, porque el tipo se inte­
gra en cuanto al elemento objetivo por la realización de la cópu 
la violenta, es decir, por un hacer sin resultado material sin mo-: 
dificación en el mundo exterior. 

b). - Instantáneo, porque tan pronto se realice -
desaparece o se agota la consumación. 

En orden al daño que causan: De lesión y no -
de peligro, porque al realizarse la cópula violenta, se lesiona el 
bien jurídico tutelado por la ley. 

(11) Semanario Judicial de la Federación. LXXX. Pág •. 5274. 
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Ausencia de conducta. - Estimamos que el aspee 
to negativo de la conduct~ en la violación no se presenta 1 ya - -
que para ello seríci necesario que la cópula se real izara contra -
las voluntades tanto del sujeto activo como del pasivo, lo cual es 
imposible. 

b). - LA TIPICIDAD. -

La tipicidad es el encuadramiento de una conduc­
ta con la descripción hecha en la ley; la coincidencia del com-­
portamiento con el descrito por el legislador.- Es, en suma, la -
acuñación o adecuación de un hecho a la hipótesis legislativa. -
(12). 

. . • ;sn~c~sario no confunC:lir a la tipicidad con el ti 
po pues si .. bi~ni-~.ifei;c9nstituye el presupuesto indispensable para : 
la apariC:iC5n_deúa" tipicidad, no se identifica con ella. 

El tipo es el. conj~nto de elementos descriptivos de 
un delito, y en ocasiones, la descripción del elemento objetivo -
del mismo es un concepto técnico legal de origen legislativo en -
tanto que la tipicidad es la concreción material y formal de la -
oo nducta huma na a di chas d ispos ic iones. 

El primero pertenece a 1 mundo abstracto 
nica jurídica y la segunde al mundo de la realidad. 

(12) Castellanos Tena Fernando_, Üneamientos.Eleme11talesc'de~:[)eré 
cho Penal. Edit. Po;rú~: 4a: Edición 1967~ P~ J57>y.l58t.'' 

: :;>-~:~~;_;·--.-~- ~--~. . _o_-;c;_ -:-:e--·'-·:--·-
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"--_--,-==-o __ -~-=--· -~ ------=º---::=-==-=_-:-o -

La Hpiddad en el delito de violación consistirá 
en la adecuación de la conducta a la hipótesis prevista en el ar­
tículo 165 del Código Penal o sea la realización de una cópula -
por medio de la violencia física o moral en persona sea cual fue-
re su sexo. 

El tipo sería la descripción que el texto legal ha 
ce del delito y del cual no hacemos en este apartado ningún anatf 
sis ya que precisamente constituye el contenido del siguiente cap[ 
lo. 

. -
En orden al tipo, podemos clasificar al delito de 

violación en: 

l.- Por su ordenación metodológica: En Fundcimental o básico, por 
que constituye la esencia o fundamento de otros tipos. Debe:. 
mos hacer una salvedad por lo que se refiere a la violación -
sobre impúberes y a la tumultuaria, ya que al haber una. agrci 
VaCÍÓll de la pena¡ Se Convierte en delito ClJOI ificadO 0 COm: 
plementado. 

2. - Por su autonomía o independencia: En Autónomo o independien 
te, en razón de que el delito de violación tiene vida propia; 
es decir, que existen en sí y por sí. 

3. - Por su formulación: En Casuístico o alternativamente formado -
en cuanto a los medios, ya que su realización puede llevarse 
a cabo por medio de la violenCia física o moral. 

4. - Por su composición: En Normal, al~n~contener elementos nor 
motivos, que son aquel los que requieren por parte del juez ..:: 
una previa actitud valorativa de· la ilicitud; ni elementos sub­
jetivos, que son aquellos referidos a los estados anímicos del -

19 
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-' ' .- ::_ ,',.o_:-c{'~: -_-_.'~ ;-__ -- ~;:_ 

. s~j~t~.;~cti\te> '.)'~'l~e hacerl referencia ~ ~ I~ culfX1on idad •. 
----------~-~~~_J~ ·~~'.~iS;ll~~~;~:-~·~;.~:k·~~~~--~ .. ~-;~= ~,~-=-!-~ce~~ 

:~}'/:·~~;L~~-.:: .;.-.:-~·-.<-:·>~~-.:::: ~~~;:!~>;~-<: ·:~ ~ \/~y_;~J~· . ,_-. 
... ·A~pe¿to Negativo: Atipicidad 

Las causas de atipicidad que pueden presentarse -
son: 

Estas dos últimas causas de atipicidad no se presen 
tan en el delito de violación, ya que el tipo no exige ni elemen 
tos normativos, ni elementos subjetivos; y así nos encontramos coñ 
que la atipicidad en este delito solo puede darse en razón de los 
medios exigidos por el tipo: violencia física o moral; es decir, -
la ausencia de ellos lo que implica la concurrencia del consenti­
miento del sujeto pasivo, produciéndose una atipicidad porque el 
tipo descrito por la ley requiere de cópula realizada contra la -
vol undad de 1 ofendido. 

20 
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Esta es la única causa de atipicidad que funcio­
na en el delito de violación, ya que tampoco podría hablarse de -
atipicidad por falta de calidad en los sujetos o por ausencia de re 
ferencias temporal o espacial ya que el tipo no las exige. Esto: 
no opera en la violación imporpia y en la tumultuaria, donde si se 
requieren esas calidades para la integración del tipo. 

c).- LA ANTIJURIDICIDAD.-

La antijuricidad o ilicitud, es, en términos gen:_ 
roles la conducta fípica que viola la norma jurié:fica sin que concu 
rra ninguna causa de justificación, 

Al respecto Porte Petit nos dice: 11que uno conduc 
to o un hecho son ilícitos cuando siendo típicos no están protegi--­
dos por causo de justificación. (13). 

El maestro Castellanos Tena expresa: 11 como antiju 
ridicidad es un concepto negativo{ un Anti, Lógicamente existe d;­
ficultod para dar sobre ella una idea positiva; sin embargo, comúñ 
mente se acepta como antijurídico lo contrario a Derecho. (14). -

Ahora bien, ya referida la antijuridicidad al deli 
to de violación, nos encontramos con que lo conducta es antijurídi 
ca todas las veces que concurriendo completamente los extremos _: 
del delito no concurren las causas de exclusión del delito o sea -­
que el acceso carnal es ilegítimo cuando se real iza con persona res 
pecto de la cual no tenga el agente derecho al coito. 

(13) Porte Petit Celestino. Programa de la 
cho Penal UNAM. 1968, 

(14) Castellanos Tena Fernando Oh. 
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AspeÚÓ Negati\/o: Causas de Licitud. 
' , - --·-----'-----------,--=--=--==--=-=--'---=-----¡::...--= -

;_,,-~:-~ :~.-__ :.::~>< 
-' ~-'-->'·..o -·- -

;t: 

El aspecto negativo de la antijuridicidad son las -
causas de licitud, qºe sc:>n aquellas condiciones que tienen el po­
der de excluir la antijuridicidad de una conducta típica. 

Las principales causas de licitud son: 

Legítima defensa 
Estado de necesidad 
Cumplimiento de un deber 
Ejercicio de un derecho 
Obediencia Jerárquica 
Impedimento Legítimo. 

Para que las causas de 
las consigne expresamente. 

En el delito de. violación - '. - ; --- - --

ra ninguna de las causas de 1 icifud ~· 

"•-- -

d).- LA CULPABILIDAD."" 

Antes de referirnos a la culpabilidad es necesario 
que hagamos referencia a la imputabilidad, presupuesto indispensa­
ble de la existencia de aquella. 

La imputabilidad es el conjunto de condiciones mí­
nimas de salud y desarrollos mentales en el autor, en el momento -
del acto típico penal, que lo capacitan para responder del mismo; 
es decir, es la capacidad de entender y de querer en el campo --
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del Derecho Penal y en razón de ello se dice que cuando el suj:_ 
to carece de esa capacidad es un in imputable. 

Las principales causas de inimputabil idad en gene 
rol son: los estados de inconciencia involuntaria, el miedo grave; 
la minoría de edad; y se incluyen además por algunos autores, la 
sordomudez, el hipnotismo, el sonambulismo y el sueño. 

Ya refiriéndonos al delito de violación en particu 
lar nos encontramos que sólo se da una causa de inimputabil idad -­
en este delito y éste es el transtorno mental transitorio, no adecua 
ble a los supuestos de la teoría de las acciones 1 ibres en su causa~ 

Ahora bien, analizada yo la imputabilidad pode­
p<l~<;Jr.al análisis de la culpobil idad. 

La culpabilidad es el elemento'subjetivo del deli­
to y en consecuencia supone la relación intélectual y emocional --
del sujeto hacia la infracción penal. . . 

La culpabilidad reviste principalmente, 3 formas -
de presentación: 

---- -~--~'-o-- - ----

a} El dolo. 
b) La culpa. 
c) La preteri tenc iona 1 idad . 

a).- El dolo.- Se define como el actuar, cons­
ciente y voluntario, dirigido a la producción de un resultado típi.:: 
co y antijurídico. Al dolo se le clasifica en: 

23 



· \ .. > /.:\ Dolo Directo .cúando.hafcofresponde~da ~~tre el 
·.- .. r~iyJta<:f g3'~J.C1 ... intención ._de 1 .. a gen te.; ~,· ~~~~.~ ... i;~"--~"~;Ll~~~~:.;L;-~k~~~ .;~s~~·~2~;~c e:;~~!~~. 

;- ,-.., ·.·._ -~---·- .'~~ -~--.-( ::, -~~~-~~7-'° -<-. ~- ~> <·.'i -=.-~!'-!;C:o~ ' 

.···. ;,, •. ,,;\ J e/, ;:< ·e 

Dolo Indeterminado que es el que contiene una in 
tención genéricaei'e cometer un ilícito penal, pero sin determinar: 
el resultado delictivo que se desea. 

Dolo Eventual que se presenta cuando el agente se 
representa como posible un resultado delictuoso, y a pesar de ello 
noJ_enuncia a la ejecución del hecho, aceptando sus consecuen--

b). - La Culpa. - Esta se define como la realiza-­
ción de una conducta sin encaminar la voluntad a la producción de 
un resultado típico, pero este surge a pesar de ser previsible y evi 
table, por no ponerse en juego, por negligencia o imprudencia las 
cautelas o precauciones legalmente exigidas. 

A su vez la culpa podemos clasificarla como: 

Culpa Consciente que es aquel la que se presenta -
cuando previniéñdose un resultado típico y'aritijurldico de la con-­
ducta, se realiza con la esperanza de que'a9l.Jel no se presente. 

Culpa Inconsciente que es aquella en la que elsu 
jeto real iza una conducta típica y antijurídica. sin prever el resul :­
todo evitable con cautela y diligencia. 
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Ya referida la culpabilidad al delito a estudio, -
encontramos que será culpable aquel que al tiempo de la comisión 
del delito de violación, posea la relación intelectual y emocional 
res pe c fo de 1 m ismo • 

El delito de violación sólo admite la culpabilidad 
en forma de dolo directo, y esto es obvio ya que si para que se -
integre el mencionado ilícito es menester que se real ice la cópula 
por medio de la violencia física o moral no puede negarse la exis 
tencia del dolo directo, ya que no puede concebirse la existencia 
de tales medios sin la concurrencia de esta forma de la ·culpabili­
dad. 

Aspecto Negativo: Inculpabilidad. -

El aspecto negativo de la culpabilidad es la incul 
pabilidad que resulta de la inexistencia de alguno de los elementos 
esenciales del delito, que un plano de consecución racional y no -
temporal, anteceden a la culpabilidad. 

Las causas de inculpabilidad son el error, la no -
exigibilidad de otra conducta, la coacción sobre la voluntad, la obe 
diencia jerárquica y las eximentes putativas. -

En la violación, la inculpabilidad se da exclusi­
vamente bajo la forma de: 

a).- Error de Licitud, sólo en el caso de quien -
considera que debe el ejercicio de un derecho con relación a la -
cópula normal entre cónyuges 1 es decir sería el caso de quien lle­
vara a cabo la cópula por medio de la violencia, con una persona 
creyéndola su cónyuge . 
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b). - No exigibilidad de otra conducta. 

La Preterintencionol idad es de naturaleza mixta, 
·compuesta de dolo y culpa. Es lo suma de dos resultados, uno -
querido y otro no querido, previsto o no previsto. 

Se dice que son elemento en algunos delitos 1 aun 
que no de carácter esencial los condiciones objetivas de punibili:­
dad, sin embargo en el delito de violación no se presentan por lo 
que no hacemos ninguna referencia sobre ellas. 

-·,··' 





EN LA LEGISLACION PENAL MEXICANA. 

1. - Antecedentes Históricos.- El delito de viola 
ción se ha caracterizado a través del tiempo por el rigor con que 
ha sido castigado, así en el Derecho Romano encontramos a la -­
violación corno un delito de coacción al que la Lex Julia de vi -

. Pública castigaba con la pena de muerte (1). 

El Fuero Juzgo en la ley 14, titulo 5, Libro 
imponía la pena de azotes si el culpable era hombre libre, 
tiéndose en siervo de la mujer cuando la hubiere forzado, y 
era esclavo se le condenaba a ser quemado vivo. 

Las Leyes de Partidas, concretamente la Ley Terce 
ra, Título segundo, Página VI 1, imponía al violador la peno de _-_ 
muerte debiendo pasar a poder de la víctima todos los bienes del -
culpable. 

El Código Penol Francés que es de los ordenamien­
tos penoles en vigor el más antiguo 1 ya que data de la época Na 
poleónica, impone la pena de trabajos fonzados a la persona que-_ 
viole a los menores de 15 años. 

Nos bastaría un breve análiSis de las legisl~ciC>ri~~ . 

(1) El Derecho Penal Romano. Traducción EspoñC>la, Mgcfrid;>s¡~ ·­
fecha. Tomo 11, Pág. 127. 
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penales vigentes en el mundo para considerar que el delito de vio 
loción es una de las hipótesis penales sancionadas con mayor seve 
ridad, así el Código Penal Italiano en vigor al definir los delitos 
conta la libertad sexual, señala una pena de 3 a 16 años de pri­
s1on a quien mediante la violencia o la amenza tenga relación -­
sexual con una persona. 

En la Legislación Mexicana encontramos que en 
el Código penal del 7 de diciembre de 1871 y en el de 30 de -
septiembre de 1931, en la actualidad vigente, se establecieron pe 
nas diversas, aunque no trascendentales para los culpables del de: 
lito de violación. 

2.- Concepto del delito.- Sobre el delito de -
.violación se han elaborado diversas definiciones como diversos son 
los autores que se han ocupado de su estudio, y si bien algunos -
de ellos nÓ coinciden con respecto a algunos elementos objetivos -
están totalmente de acuerdo en cuanto a su esencia, así Maggiore 
define a la violación diciendo que consiste 11en obligar a alguno -
a la unión carnal por medio de violencia o amenazas". (2). 

Carrera nos habla de que la violación 11 es el co­
nocimiento carnal sobre una persona renuente obtenido con el uso -
de la violencia verdadera o presunta". (3). 

·,·,::.:::,. 

contra 
. _______ Para Fontán Balestra .''es el acceso carnal logrado 

~()1-untad de la víctima_1i/;(4): 
-·- "'<¡.C - -­

( 2 ) Magg i ore • De re cho Peiiof > ~o r~r,0~sp1eio1, 1V ' pág' 
4o. Edición, Editorial Tefoi{:iBogotá, 195~. --.- ____ -_. _-- -•--·--
Programa de Derecho•;Óril'rrihbl-'; Francisco Carrara:cyC>i-r~11-
pág. 224. <> •::e-·· -------
Fontán Ba lestra. D~~echo--Peñ~f. Parte Espe_cia L PcJ9. 245. 

( 3 ) 

( 4) 
Buenos Aires. 1959. 
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Pezzol ini dice que "es la conjunción de una perso 
na del uno o del otro sexo obtenida mediante el constreñimiento -
físico o moral efectivo o presunto mediante el fraude". (5) 

Sebastián Soler entiende por violación "el acceso 
carnal con persona de uno u otro sexo ejecutado mediante violen­
cia real o presunta". ( 6). 

Como estos conceptos podríamos citar varios más 1 -

sin embargo creemos que son suficientes para ilustrarnos y darnos -
la idea de lo que debemos entender por violación, que es, en sen 
cia, el acceso carnal con persona sea cual fuere su sexo, obtenien 
do mediante la violencia física o moral. 

3. - La violación en la Legislación Penal Mexicana: 
Elementos del tipo. - -En la Legislació-;-Penal Mexicana, eñla ac­
tualidad vigente el Código Penal de 1931, corresponde al artículo 
265 reglamentar el delito de violación de la siguiente manero: 

Art. 265. - "Al que por medio de la violencia físi 
ca o moral tenga cópula con una persona, sea cua 1 fuere su sexo; 
se le aplicarán las penas de dos o ocho años de prisión y multa de 
mil a cinco mil pesos. Si la persona ofendida fuere imúber, la pe 
na será de cuatro a diez años y la multo de cuatro mil a ocho --­
mil pesos". (7). 

Ahora bien del tipo legal descrito, podemos despre~ 

( 5) Pazzolini Piero. Del delitti contro il buon costume el ordine -
delle famiglie. pág. 35. 

( 6) Soler Sebastián. Derecho Penal Argentino. Tomo 111, pág. 432. 
Buenos A i res, 1956. 

( 7) Código Penal para el Distrito y Territorios Federales. Edito~­
rial Porrúa. México, 1970. 
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der ciertos elementos que merecen un análisis, que si bien no séa 
exhaustivo, si nos permitan conocerlos, ya que ese conocimiento -
nos va a permitir determinar cuando queda integrada la violación--­
al tipo legal. 

El primer elemento es el acceso carnal o cópula 
violenta. - Ahora bien, respecto a e TIC se plantea la interrogante 
de lo que debemos entender por cópula, 

El concepto de cópula y el momento de su reali 
zación ha sido motivo de discusión entre los diferentes autores, _:, 
así mientras para otros existe ésta con el simple contacto del órga 
no sexual masculino con las partes pudendas de la víctima, para : 
otros es necesaria la introducción por vía vaginal; algunos autores 
van más allá al elegir para su consumación la eyaculación. 

Frías Caballero sostiene que la cópula se consuma 
con la. simple introducción del Órgano masculino, aunque sea en -­
grado mínimo, en el orificio vulvar o anal sin ningún resultado ul 
terior. (8). 

Jiménez de Asúa nos dice que la cópula es la -
unión del miembro masculino con la abertura vulvar y la introduc­
ción más o menos completa del mismo. 

El texto legal al hablarnos de la cópula nos di­
ce •.• el que por medio de la violencia física o moral tenga cópu 
la con una persona sea cual fuere su sexo ....... , es decir que: 
la cópula que la ley exisge no requiere de la total y plena consu 

( 8) Frías Caballero. El proceso ejecutivo del delito. pág. 277. 
Editorial Bibliográfica Argentina. Buenos Aires 1956. 
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La. ··cópula :sec611s.uma .• cLJHf1d~ ~I··. organbs~xÚaf . 
mósc~{i~(, 'p~n~tra en. el orifiCio.·vulvar .con o sin la seminatio in­
.fra ;l/a.s.: (9}:· 

i/" './~ii··• Por otra parte al prescribir el texto legal "cópula" 
COn u~~rs'ona Sea CUal fuere SU SeXO ¡ abre la probabilidad de Una -

.cc)plJla anormal, es decir, no constriñe la figura delictiva al ayu~ 
tamién to norma 1 • 

. ···•·· .....•. ·;~:, 

- : :,_:~-~: ~ ~--~ ~;~~~~_:\·.\ ~ ·'.' ~. -" 
. ~ -;;,_,___-_~:-

-·. < ~d,·sostenido el ~~;e~~o S~:r::~ ~or;~ 1:1 i~~s~i:i~i~l:~~n~ª:1ió~I~: 
mento cópula debe tomarse en su más amplia acepción o sea en - . 
cualquier forma de ayuntamiento o conjunción carnal normal o anor. 
mal con eyaculación o sin ella y en la que haya habido la intro.;; 7 

ducción sexual por parte del reo, aún cuando no haya llegado a -
real izarse completamente. ( 1 O ) • 

Es decir que en el texto lega 1 quedan comprendi­
das las hipótesis de cópula normal de varón a mujer por vaso idó­
neo o sea por vía vaginal y la cópula anormal sea ésta homose-­
xual masculina o de varón a mujer por vasos no idóneos. 

Segundo Elemento: El sujeto pasivo del delito.­
Dice textualmente el artículo 265: •• -. que 10 acción recaiga sobre 

( 9) Porte Petit Celestino. Ensayo Dogmático sobre ele delito de ;.. 
violación. Editorial Jurídica Mexicana. Pág. 19. Mexico, 
1966. 

(l O) Semanario Judicial de la Federación. 2a ~ Partf:-·6a. Epoca -
XII, pág. 89. 
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Con respecto a este segundo elemento no se esta 
.. . . del imitación alguna, ya que pueden ser sujetos pasivos del:: 
delito 1 el hombre o la mujer, principio que no opera en cuanto -
al sujeto activo ya que este papel se limita en forma exclusiva al 
varón. 

Algunas legislaciones como la Danesa, Sueca, ·:".' .. 
Portuguesa, Holandesa y algunas Latinoamericanas, limitan el papél 
del sujeto pasivo en forma exclusiva a la mujer. . 

La edad y el mayor o menor desarrollo fisiológico 
sexual son irrelevantes para la composición jurídica del delito. -­
Asimismo es indiferente que la acción recaiga en persona de con-­
dueto sexual dudosa o deshonesta, ya que el bien jurídico tutelado 
es precisamente la 1 ibertad sexual. 

En el delito de violación se pueden presentar las 
siguientes hipótesis verosímiles en cuanto al sujeto pasivo: 

a) Cópula de varón a mujer por vía natural. 
b) Cópula de varón a mujer por vía contra natural 

es decir por vaso no idóneo. 
c) Cópula homosexual masculina de varón a varón; 

se excluye el frotamiento lésbico homosexual femenino, ya que en -
él no existe el fenómeno copulativo o ayuntamiento dada la ausen­
cia de introducción viril. 

Tercer Elemento: ausencia de voluntad en el suje-· 
to pasivo.- Es precisamente la ausencia de -;oluntad del "Sujeto pa 
sivo el tercer elemento del tipo legal y aún cuando éste en su ex-:. 
presión 1 iteral no incluya, ya que en el nuevo artículo se suprimió 
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la fórmula "sin la voluntad de ésta", la no aceptación del sujeto 

pasivo, se presupone al hacer uso de la violencia física o moral-_""'·~--=~--=~---'°~"~ 
_para la obtención de la cópula. 

Y para la conformación del tipo de ~St(;! delito, ef 
imprescindible que la cópula se efectúe sin ta 'voluntad de la víc­
tima• 

Cuando un individuo acepta que en su cuerpo se -
lleven a cabo actos de masoquismo, fuerza o extrema crueldad, -
durante o con motivo de la relación sexual, el consentimiento ha­
ce desaparecer o impide la configuración del delito de violación -
por ausencia del tercer elemento constitutivo del mismo. 

Con respecto al sadismo, el sujeto activo se trans 
forma en violador cuando por crueldad, fuerza a otro a la realiza 
ción del acto sexual; pero el amante sádico no es necesariamente 
viólador cuando emplea la violencia pero realiza la cópula con el 
consentimiento del sujeto pasivo, pero sin embargo cuando deriva­
dos del uso de la fuerza se conformen otros delitos (lesiones, homi 
cidio), el sujeto lesionador es responsable de los delitos emergen-­
tes, ya que si bien mediante el consentimiento del ofendido se des 
truye la tipicidad de la violación, no se evita la existencia de _-: 
otras infracciones que aparezcan consumadas. 

"La ausencia de consentimiento aunada a la violen 
cia es lo que da su tono diferencial a la violación y lo que permT 
te sentar las diferencias con el estupro ya que en éste la mujer -:: 
siempre acepta el concubito. Por ésto puede decirse que la viola 
ción es el robo sexual y que el estupro, al menos en su modalidad 
engañosa, es el fraude sexual". (11). 

(11) González de la Vega Francisco. Derecho Penal Mexicano ;.. 
8a. Edición Editorial Porrúa. México D. F. 1966. póg.386} 
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Cuarto Elemento: El uso de la violencia física o 
moral. - El cuarto elemento constitutivo del delito de violación_ 
consiste en que el sujeto pasivo es vencido en su resistencia por 
la violencia, pudiendo ser ésta: 

a) Física 
b) Moral 

Ahora bien, hablaremos primero sobre lo que de-
bemos entender por violencia física, esta según su acepción gene ¡··· 
ralizada es el abuso de la fuerza, la coacción ejercida sobre uñO . 
persona para obtener su aquiescencia en un acto jurídico. (12). r 

Aplicado el concepto al campo penal debemos en 
tender por violencia física también desde un punto de vista gene-: 
rol 1 la fuerza material que se hace en un sujeto para llevar a ca 
bo la consumación de un delito; y ya concretamente aplicado al : 
delito de violación, debemos entender por ella "la fuerza de na­
turaleza material suficientemente desplegada en el sujeto pasivo -
para la obtención de la cópula". (13). 

La doctrina señala tres elementos para conformar 
la violencia física. 

l) Que ésta recaiga directamente sobre el sujeto 
pasivo, es decir que éste debe ser el directamente afectado y o~ 
jeto de la violencia. 

2) Que la fuerza material sea suficiente para ve~ 

(12) Pequeño Larousse Ilustrado. 
Méx. 1969 Pág. 1066. 

( 13) Porte 
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~· cer la resistencia del sujeto pasivo. Resistencia que por otra par..: 
te debe ser seria y constante, es decir seria porque no debe ser un 

· simulacro para fingir honestidad sino realmente expresadora de una 
volundad contraria y constante o sea sostenida hasta el último mo­
mento y no simplemente iniciada para después abandonarla para -­
aceptar el mutuo goce. 

11 Chaveau y Hélie nos dicen "que dada la dificul­
tad de probar la violencia en los casos secretos en que la resisten 
cia tiene sus grados y la voluntad sus caprichos había llevado a : 
los antiguos jurisconsultos a establecer ciertas presunciones de las -
que se deducía su existencia. Así para que una queja por viola-­
ción fuera acogida era necesario: 

a) Que una resistencia constante y siempre igual -
hubiera sido opuesta por la persona presuntamente violentada por-­
que es suficiente que esa resistencia haya cedido algunos instantes 
para hacer presumir el consentimiento. 

b) Que una desigualdad evidente existiera entre la 
víctima y la fuerza de su asaltante porque no se puede suponer la 
violación cuando se tienen los medios necesarios para resistir y no 
se hace uso de ellos. 

c) Que haya proferido gritos o llamados en su so­
corro, es decir manifestaciones orales del ataque de que es vícti­
ma. 

d) Que quedaran algunas 
persona que atestiguen la fuerza brutal a 
(14) ) .. >?. ' ''• 
(14) Chavea u y Hél ie. Theorie du Code Penal. 6ci • Edición. 

París 1887 Tomo IV. Párrafo 1580. 
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Es característico de la violencia física el que se 
coaccione corporalmente al sujeto pasivo para realizar en él la -­
cópula, mediante acciones que van desde la simple manipulación,... 
violenta, el uso de mordazas y ataduras, hasta las lesiones y el -
homicidio. . .. -

Anal izada ya la violencia física, nos toca ahora 
hacer lo correspondiente con la violencia moral. Se dice que ésta 
existe cuando el delincuente amaga o amenaza a una persona con 
un mal grave presente o inmediato, capaz de intimidarla. 

El maestro Celestino Porte Petit indica que debe­
mos entender por violencia moral en el delito de violación, la ex 
teriorización al sujeto pasivo de un mal inminente o futuro capaz-: 
de constreñirlo para realizar la cópula. (15). 

La violencia moral se constituye en elemento de 
la violación, porque de la misma manera que la violencia física -
domina el cuerpo del hombre, la viOlencia moral suspende o impi­
de el libre ejercicio de la voluntad produciendo análogos resulta-­
dos a la fuerza física. 

En ella como en la vis compulsiva se dan los mis 
mos elementos, es decir, que para que se integre es necesario que 
sea seria, grave y de la cual derive un mal inmediato o futuro. 

Por otra parte la gravedad del miedo o lo funda­
do o irresistible del temor son valores variables que deben ser apre 
ciados stricto sensu por el juzgador en cada caso específico tenieñ 
do en cuenta la gravedad de la amenaza y la naturaleza más o me 
nos débil del amenazado, ya que la vis compulsiva no limita en --

( 15) Porte Petit Celestino. Ob. Cit. Pág. 24. 
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forma absoluta la posibilidad de actuar. De estacmcrner(] han que 
dado expresados en forma somera los cuatro elementos que integran 
el tipo penal en el Código Vigente. 

4. - El bien jurídico objeto de la tutela. - El ob­
jeto de la tutela pen'OT enel delito de viol~ión es indudablemen 
te la libertad sexual al sufrir la víctima, impositivamente ya sea -
mediante el uso de la violencia física o moral, una cópula que -
no se desea, y esto, indudablemente constituye conta la libertad -
sexual el máximo ultraje. 

Algunos autores pretenden ver como objeto de la -
tutela otros valores. Así para algunos el bien jurídico lesionado -
es la honestidad o sea el pudor individual, diciendo que si bien -
la violación entraña un ataque a la 1 ibertad sexual, no es ésta el 
bien jurídico tutelado, sino el sentido del pudor que resiste a las 
relaciones sexuales fuera de la normalidad y moralidad. (16). 

Otra corriente asegura que el bien jurídico es la -
libertad individual, en cuanto que cada quien tiene derecho a ele 
gir el objeto de su actividad sexual. 

Por último hay quienes afirman que el objeto de -
la tutela penal es la inviolabil iclod carnal. 

Es nuestra opinión, fundada en la hipótesis legal, 
el bien jurídico tutelado es la 1 ibertad sexual, ya que la víctima 
sufre en su cuerpo el acto sexual que realmente no ha querido, -
atacándose así el derecho personal a la libre determinación de su 
conducta en materia erótica. 

( 16) Gómez. Tratado de Derecho Penal. Tomo 111, páginas 87 y 
88. Buenos Aires. 1940. 
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Convergiendo con nuestra opmron los tribunales -
han resuelto que 11 el delito de violación no protege la virginidad­
ni la honestidad sino la libertad sexual; (17) que 11 el bien jurídico 
tutelado por el legislador al estatuir el delito de violación 1 es la 
libertad sexual de cualquier persona 1 por lo que el hecho de que 
la ofendida no hubiese sido virgen, no excluye de responsabilidad 
al sujeto activo de la infracción". (18) , Que siendo la violación 
un delito que atenta contra la libertad y seguridad sexuales, la -
forma en que la víctima pueda oponer resistencia al yacimiento im 
puesto requiere facult·ad de defenderse para frustrar el ataque y es 
incuestionable que no habrá tal posibilidad si por alguna circuns-­
tancia1 la parte ofendida no puede resistir1 por lo que, si la ofen 
dida no pudo oponer resistencia al yacimiento debido a la debili--: 
dad mental que presentaba, o sea, que si biológicamente podía ser 
púber / mentalmente tenía edad infantil, fue correcta la equipara-­
ción del acto consumado por el agente al delito de violación pro­
pia". (19). En fin que 11 el bien jurídico objeto de la tutela penal 
en el delito de violación / concierne esencialmente a la 1 ibertad -
sexual contra la que el ayuntamiento impuesto por la violencia cons 
tituye la máxima ofensa ya que el agente activo real iza el acto _: 
sexual bien por la fuerza material en el cuerpo del pasivo, anulan 
do así su resistencia, bien por el empleo de amagos, constreñimieñ 
tos síquicos o amenazas de males graves 1 por los que se le impide­
resistir / independientemente del hecho de que el uso de esa violen 
cia / no haya dejado huellas materiales en el cuerpo del ofendido"-: 
( 20). 

5. - La Violación Impropia. - Nos encontramos -­
con que nuestra legislación, como la mayoría de las legislaciones, -
incluye dentro de la violación o como una nueva especie de ella -

( 17) Semanario Judicial de la Federación. Tomo XXV. Pág. 
6a. Epoca 2a. Parte. 

( 18) IBIDEM Tomo XX, Pág. 180, 6a. Epoca, 2a. 
( 19) Semanario Judicial de la Federación. Tomo 

6a . época . 2a . Parte , 
( 20) IBIDEM. C.V. Pág. 829. 5a. Epoca. 
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a la figura conocida en la doctrina como violación presunta, que 
consiste en términos generales en el ayuntamiento carnal con per­
sonas de corta edad incapaces de resistirse o conducirse voluntaria 
mente en sus relaciones sexuales. Esta hipótesis; sin embargo, no 
requiere para su integración del elemento violencia, que es la ·-­
esencia del delito de violación, por lo que no puede con propie­
dad ser clasificado como especie de aquella. Además, como los -
bienes jurídicos comprometidos o dañados por; esas acciones del ic­
tuosas no violentas, son a veces distintas de la mera libertad sexual, 
mas bien constituyen modalidades de un delito especial, autónomo -
en su descripción legislativa, provisto de sus propios elementos cons 
titutivos y distinto de la violación propiamente dicha, e la que --­
puede equiparase para los efectos exclusivos de la aplicación de -­
las penas. ( 21 ). 

( 21 ) González de la Vega. 
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REFORMA A LOS ARTICULOS 265 

GO PENAL Y LA CREACION DEL ARTICULO 266. Bis. 

l . - La iniciativa de la Cámara de Diputados. Ex­
posición de Motivos.:- De acuc~rdo con el artículo 71 de la Cons 
titución Mexicana, "el derecho de iniciar Leyes o Decretos compe 
te: al Presidente de la República, a los Diputados y Senadores, aT 
Congreso de la Unión y a las Legislaturas de los Estados". ( 1 ) . 

Con fundamento en esta disposición legal, el día -
4 de Octubre de 1966 fue presentado ante la Cámara de Diputados 
del Congreso de los Estados Unidos Mexicanos XLVI Legislatura, la 
iniciativa suscrita por varios CC. Diputados miembros del Partido -
Revolucionario Institucional, tendiente a reformar los artículos 265 
y 266 del Código Penal para el Distrito y Territorios Federales en 
materia común y para toda la República en materia Federal. 

La exposición de motivos que precede al texto de 
la reforma y de la adición comienza por decidir: 

"Los sus~ri.tos diputados en ejerc1c10, haciendo uso 
de la facultad que nos confiere la fracción 11, del artículo 71, de 

( 1 ) "Mexicano esta es tu Constitución "Constitución Política de -
los Estados Unidos Mexicanos. Cámara de Diputados del H. 
Congreso de la Unión XLVII Legislatura. México, 1968. -
pág. 184. 
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I~ Constitución General de la República 1 venimos a someter a la 
_ 9ere>bación de esta honorable asamblea la iniciativa de reformas -

---- -~a-Jos- artículos 265 y 266 del Código Penal para el Distrito y Te 

rritorios Federales en materia de Fuero Común y para toda la Re: 
pública en materia de Fuero Federal, y de adición al Capítulo 1 
del Título Decimoquinto, del Libro Segundo 1 del propio ordena-­
miento punitivo 1 fundándonos, para ello, en las siguientes consi­
deraciones: 

Uno de los problemas que más estremecimiento -
social ha producido en los últimos años en la Capital de la Repú 
blica ha sido el del pandillerismo; pero 1 especi'ficamente, dentro 
de esas actividades, la que se refiere a los diversos delitos de -­
violación cometidos en forma tumultuaria en contra de mujeres in 
defensas. 

De suyo, el delito de violación es de aquellos -
que mayor repulsión causa en la sociedad 1 pero tales conductas -
alcanzan proporciones verdaderamente alarmantes cuando se real i­
zan por grupos. 

Nuestro Código Penal, probabl~ ente por el tiem 
po en que fue expedido, señala ciertamente una penalidad dema-=­
siado benigna para los delitos llamados sexuales, benignidad que -
se agudiza tratándose del de violación y, por otra parte, no pre­
vé la agravación de la pena cuando, en la comisión de dicho de­
lito, intervienen dos o más personas; situación ésta que en los úl­
timos años ha proliferado y que / sin duda, revela en sus autores -
una mayor peligrosidad; pues supone un concierto previo, la ace--· 
chanza de la víctima, el traslado de la misma a un paraje solita­
rio donde se facilite la comisión del delito que, por su propia na 
turaleza, requiere de la concurrencia de ciertas condiciones, así­
como porque, tratándose de un acto que realizado en forma nor-­
mal siempre es procurado lejos de la vista de los demás, los suje­
tos activos de estas conductas no tienen ningún escrúpulo en reali 
zarlos en forma pública, o, al menos, en presencia de quienes _-: 
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constituyen el grupo delincuencia!. Como se ve 1 y sin descono-
. cerque las calificativas de premeditación, alevosía, ventaja y -

traición, jurídicamente operan sólo trotándose de los delitos de -
homicidio y de lesiones 1 lo cierto es que sus elementos constituti 
vos se actualizan en los casos del delito de violación tumultuario, 
supuesto que los grupos delincuenciales reflexionan sobre el delito 
que van a cometer, acechan a la víctima y, por el número de -
los agentes activos, aquélla no tiene lugar o defenderse, o bien -
ve violada por sus victimarios lo fe o seguridad que, tácita o ex 
presamente, debía prometerse, de ellos. 

Por otra parte / el concurso de sujetos activos en 
el delito de violación constituye una circunstancia de extroordina 
ria gravedad, en atención a que, además de los razones ya expre 
sodas, los agentes de un delito practicado en tal forma demues--­
tran una mayor corrupción, una degradación moral indiscutible, -
revelando una peligrosidad notoriamente aumentada; aparte de que 
la ofensa 1 el atentado 1 con relación a la víctima, se hace más -
intenso el trauma moral sufrido, además de hacerse muy difícil, -
cuando no imposible, la defensa de la víctima ultrajada. 

Resultan, pues, evidentes los grovísimos aspectos -
de esa criminalidad, salvaje y brutal, de la violación cometida -
con el inmediato auxilio de varias personas. 

Es necesario puntual izar que el propósito que pre­
side la presente iniciativa no es otro que procurar una sanción -­
agravada para el delito de violación cuando en él intervienen dos 
o más personas, siendo indispensable precisar, también, que para -
la aplicación, por parte del juzgador, de esa sanción agravada se 
requiere que él o los concurrentes hayan intervenido en la ejecu­
ción del delito; esto es, que el concurso sea simultáneo en el mo 
mento del hecho, prestando él o los cooperadores una ayuda mate 
rial e inmediata durante la violación, debiéndose excluir, por ta-¡; 
to, los actos encaminados simplemente a facilitar el delito que no 
constituyen una participación activa 1 directa e inmediata en la co 
misión de tales actos. 44 
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A mayor abundamiento, debe mencionarse que la 
agrav~.ción no exige que todos los concurrentes hayan violado a -

~~~°'~t-~=la:C.persooa~qf~Ddida siendo suficiente que uno haya tenido o inten 
e; -'tcid() el acceso. A este respecto I Sebastián Soler estima que cuañ 

'do fo violación se produce con el concurso de dos o más personas­
e! hecho queda agravado sin que sea necesario que todos los par­
tícipes tengan acceso carnal, pues tratándose de simple concurso -
es suficiente que coadyuven para que otro lo tenga; es decir, pa­
ra que se actualice la hipótesis normativa prevista por la reforma 
que se propone, basta con la concurrencia de dos personas que -­
participan en la .ejecución o, al menos, uno de ellos presentando 
ayuda o asistencia durante el hecho, toda vez que, siendo la par 
ticipación una forma normal no agravada del delito, lo que justi: 
fica la agravación de la pena es el hecho de que la concurrencia 
de varios facilita de modo notable, precisamente, la ejecución de 
esta clase de delito cuya posibilidad de comisión por un solo va­
rón de fuerzas normales frente a una mujer también normal, ponen 
en duda todavía algunas autores. 

En estas condiciones, y tomando en cuenta que­
tal como se encuentra sancionado actualmente en nuestra Legisla-­
ción Penal el delito de violación, su comisión permite a sus auto­
res, aun para el caso de que la persona ofendida fuere impúber, -
la posibilidad de obtener la libertad provisional baja la fianza, -
pues en ninguno de los casos previstos la semisuma de las sancio-­
nes señaladas rebasa la cantidad de cinco años de prisión, lo que 
incuestionablemente contribuye a que en ciertas capas de nuestra -
sociedad se siga pensando que el Estado nada procura, por la efec 
tividad de la justicia, además de que en virtud de tal circunstan:­
cia y por la benignidad de la ley punitiva, los delincuentes de ti 
po sexual pueden seguir cometiendo sus atentados con la esperanza 
fundada de que no habrán de permanecer recluidos más del tiempo 
necesario para tramitar su 1 ibertad provisional, ha hecho reflexio­
nar a los suscritos en la formulación de esta iniciativa que tiende 
a reformar los artículos 265 y 266 del Código Penal para el Distri 
to y Territorios Federa les en mate ria de Fuero Común y para toda 
la República en materia de Fuero Federal, a fin de, en primer lu 
gar, por lo que hace el párrafo inicial del numeral 265 suprimir--
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~~~~~~~~"'~ºc~ en la fórmula que se propone, la frase 11sin la voluntad de ésta", 
por estimarse, como lo afirman todos nuestros autores, que el em 
pleo de la vis absoluta o vis moral en realización del acto típi: 
co del delito, presupone la ausencia de vol untad del agente pasi 
vo del mismo esto, claro, entendido desde el punto de vista de­
la técnica juridicapenal, pues si se supone el caso en que por -
mutuo asentamiento como objetivación de la práctica sadistas o -
masoquistas, o de cualquiera otra forma de morbosidad,. se verifi 
quen actos violentos previamente al de carácter sexual, no exis-:. 
tiró el delito de violación. 

Por otra parte, y con relación al mismo primer -
párrafo, los suscritos consideran, por los motivos y para los efec-

. tos suscintamente expresados, agravar la penalidad de tres a ocho 
y de cuatro a diez años de prisión para cada una de las hipóte­
sis previstas, tanto para evitar la posibilidad de que los agentes 
activos puedan obtener su 1 ibertad provisional como para que una 
vez sentenciados no puedan acogerse al beneficio de la condena 
condicional por no surtirse el requisito de que habla la fracción 
1 del artículo 90 del mismo Código Penal cuyo reforma se propo 
ne. Por lo que hace al artículo 266 que reglamenta lo que la-­
proposición concreta consiste en mejorar su redacción simplifican 
do su fórmula con el objeto de abarcar en él todas las hipótesis 
susceptibles de presentarse para evitar el peligro del casuismo - -
que otros ordenamientos penales no han podido superar. Además, 
la presente iniciativa siguiendo en esto el proyecto de Código -
Penal Tipo, considera que pueden presentarse casos en que el con 
sentimiento dado por el ofendido esté viciado, o bien, que no :: 
haya habido posibilidad de que lo hubiera otorgado, a causa de -
alguna circunstancia especial en que pudiera encontrarse la víct~ 
ma. De ahí que deban reputarse del ictuosos los actos que real i­
za el sujeto activo del delito de violación si los comete en una 
persona que no tiene conscientemente la facultad de querer, es -
decir, que su consentimiento esté viciado por la impotencia de -
desear o ejecutar, libre y con perfecto conocimiento; por lo que 
tales actitudes deben ser equiparadas justamente a la violencia -
física o moral que se despliega en toda persona consciente y li-­
bre de sus actos para hacerla que sufra las consecuencias de aqu:_ 
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llos ajenos a su voluntad; en otras palabras, cuando el sujeto pa­
sivo sufre anormalidades en sus facultades cognocenl·es o volitivas 
la conducta del o los agentes activos deben reputarse como violen 
tos para los efectos de su pena 1 idad. A este propósito y de acuer 
do con la jurisprudencia de la H" Suprema Corte de Justicia de~.:­
la Nación, se considera conveniente reglamentar la hipótesis de -
los menores, que aún habiendo prestado su consentimiento tienen -
una edad inferior a los doce años, cuenta habida que resulta ne­
cesario mantener inviolable el principio de la abstención carnal, -
tratándose de niños, puesto que, como afirma Manzini citado por 
Eusebio Gómez 11 en esta primera edad a los estímulos carnales son 
todavía ignorados, o, de todos modos, si son excitados, no pueden 
encontrar, en la falta de madurez fisiopsíquica de la persona, - -
contraestímulos suficientemente fuertes y educados 11

• Por eso la -
ley impone a todos el deber absoluto de abstención; 11 puero defe­
tur máxima reverentia 11

• "Igualmente, se abarcan los casos en -
que la cópula se obtiene con una persona que, por cualquier cau 
sa no esté en posibilidad de producrise voluntariamente en sus re":. 
lociones sexuales o de resistir la conducta del ictuosa 11

• 

Por último, se adiciona el Capítulo 1 del título 
Decimoquinto del Libro Segundo con lo que vendría a ser el ar-­
tículo 266 Bis, al través del cual, y también por las razones ya 
apuntadas se estima necesario agravar la penalidad cuando la vio 
loción fuere cometida por dos o más personas incluyéndose tam-=­
bién como sanción pecuniaria en todos los casos previstos, la im­
posición de una multa que fluctúa, según las diversas hipótesis, -
entre dos mil y doce mil pesos que propenderá, junto con la agra 
vac1on de las penas privativas de libertad, a disminuir la incideñ 
cia de esta clase de del itas". 

De la lectura de la exposición de motivos se po 
ne claramente de manifiesto la intención de los legisladores de -­
castigar gravemente a los que cometen del itas de tipo sexual, tan 
to ese aspecto de la agravación de la pena como en el aumento-:. 
de la sanción pecuniaria, razones que impiden en un determinado 
momento al agente activo del delito acogerse al beneficio de la -
1 ibertad cauciona!. 
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2. - ~texto propuesto. Análisis del mismo. -
· =Nos dice la iniciativa propuesta: se reforman los artículos 265y·-===·=·.·=c==··=·===·==·=··~==·=~· 

266 del Código Penal para el Distrito y Territorios Federales para.;.; 
quedar como sigue: 

Art. 265. - Al que por medio de la violencia físi 
ca o moral tenga cópula con una persona sea cual fuere su sexo 1 -::. 

se le aplicaran las penas de 3 a 8 años de prisión y multa de - -
$ 2,000.00 a $ 5,000.00 pesos. Si la persona ofendida fuere im­
púber / la pena de prisión será de 4 a l O años. 

Se equipara este artículo con la disposición a la 
cual pretende reformar, aunque si bien presente algunas diferencias 
ya que el original artículo 265 prescribía: 11al que por medio de -
la violencia física o moral tenga cópula con una persona sin la vo 
luntad de ésta sea cual fuere su sexo, se le aplicará la pena de : 
1 a 6 años de prisión. Si la persona ofendida fuere impúber, la p:_ . 
na de 2 a 8 años de prisión. 

Se desprende de la lectura comparativa que hay -
puntos diferenciales: en primer lugar la fórmula propuesta suprimió -
la frase 11 sin la vol untad. de ésta", la razón de el lo la encontramos 
en la propia exposición de motivos cuando se afirma: '~debe supri­
mirse la fórmula que se propone la frase 11 sin la voluntad de ésta", 
por estimarse como lo afirmaron todos nuestros autores, que el em-­
pleo de la Vis Absoluta o Vis Compulsiva en la realización del de 
lito o más propiamente en la realización del acto típico del delito, 
presupone la ausencia de vol untad de la víctima. Esto entendido -
desde el punto de vista de la Técnica Jurldica, pues si se supone -
el caso en que por mutuo consentiento como objetivación de las -­
prácticas sadistas o masoquistas, o de cualquier otra forma de morbo 
sidad se Yerifiquen estos violentos previamente al de carácter sexual, 
no existirá el delito de violación". 

Es decir, se suprime la fórmula "sin la. voluntad;.. 
de ésta" ya que si el delito de violación requiere para la integra'."'.. 
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c10n del tipo penal el uso de la violencia física o moral y ésta, a 
su vez, presupone exactamente la ausencia de voluntad del sujeto 
pasivo, se consideró innecesario integrarla a la fórmula literal, -­
sin cometer una redundancia o exceso de claridad, la cual sin em 
bargo nunca resulta excesiva cuando se trata de hacer llegar a los 
sujetos para los cuales se creó el acceso a un determinado fipo--pe--~~cé'°~~-=-~-~ 
nal. -

_ . . Las demás diferencias patentes entre ambas .fórmu 
las, son en cuanto a la penalidad pues la fórmula original nos ha­
~lélde una pena de 1 a 6 años de prisión y de 2 a 8 años si la: 
víetíma fuere impúber; el artículo propuesto señala una penalidad -
de 3 a 8 años de prisión y de 4 a 1 O años tratándose de impúbe­
res, además agrega una sanción de tipo pecuniario al hablarnos de 
una multa de $ 2,000.00 a $ 5,000.00 pesos, la razón de ellos -
se ha expresado al referirnos a la exposición de motivos donde se 
dice que por medio de penas trascendentales se trata de refrenar -
los delitos sexuales, entre los cuales la violación es indudablemen 
te el más grave. 

Nos dice la iniciativa que se reforma también el 
artículo 266 en la siguiente forma: 

Artículo 266.- Se equipará a la violencia y se -
sancionará con las mismas penas la cópula con persona menor de -
12 ai'íos, o que por cualquier causa no esté en posibilidades de -­
producirse voluntariamente en sus relaciones sexuales o de resistir -
la conducta del ictuosa. 

Esta fórmula también presenta diferencias no sólo 
literales sino de fondo con el artículo original que prescribía: "Se 
equipara a la violencia la cópula con persona privada de razón o 
de sentido, o cuando por enfermedad o cualquier otra causa no p~ 
diera resistir. 
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La diferencia· esencial entre ICls d.os disposiciones 

estriba a la protección a los menores de 12 aros, que, incapa-- - -·-~~~-----,-­
.. ·· ... · ..•. c~s __ _c:!~_J!ls.ce~rnir. por-símismos~es-improbcible:-:cfue·~puedcú1 -decicffr · 

=-o- -~=~~~c=:~~~:.:75-cibFé·::~l-a ·cuestión- sexua·1 .-, . o-:·:,-,=---<~·,:- -- -
_-·_<'-""'--' -. :·-=-'- -~ O'.- ._,_-·'.=-o· 

En la exposición de motivos encontramos esta idea 
plasmada con bastante claridad .•.•.• 11 a este propósito y de acuer 
do con la Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la -­
Nación, se considera conveniente reglamentar la hipótesis de los -
menores que aún habiendo prestado su consentimiento tienen una -
edad menor a los 12 años 1 cuenta habida que resulta necesario -­
mantener inviolable el principio de la abstención carnal / tratándo 
se de niños 1 puesto que, como afirma Manzini citado por Eusebio 
Gómez 11 en esta primera edad, a los estímulos carnales son toda-­
vía ignorados o, de todos modos si son excitados, no pueden en-­
centrar, en la falta de madurez fisicopsiquica de la persona, con­
traestímulos fucientemente fuertes y educandos". Por eso la ley -
impone a todos el deber absoluto de abstención, puero defitur má­
xima reverentia •.... 11 

• 

Además el artículo original $eñala en formo casuis 
ta los casos del delito equiparado a la violación al hablar de "cÓ 
pula con persona privada de razón o de sentido o cuando por en:­
fermedad o por cualquier otra causa no pudiera resistir. 11 Ahora -
bien, por persona privada de razón se entiende al sujeto pasivo -
que padece de enajenación mental sea en forma de insuficiencia -
de facultades volitivas, de alteración morbosa de las mismas o de 
estado psiquiátrico de inconciencia. 

Por privación del sentido se entiende al estado -­
transitorio de inconciencia en el que el sujeto pierde más o menos 
momentaneamente su aptitud cognocitiva, la volición y la ideación, 
sea por causas traumáticas,_ psíquicas, tóxicas ó ·patológicas, tal -
sería el caso del letargo !Jatológic(), el sueño por narcóticos, etc. 
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Señala también el caso de cópula con persona -
que rlo pudiere resistir como en el caso de paralisis, anemias ex-­

. hai.Jstivcís y .otras, 

Por último el artículo abre una infinidad de po 
sibilidades cuando en su última frase afirma: cópula con persona: 
que por cualquier otra causa no pudiere resistir; aquí quedaría com 
prendido el caso de los menores de doce años. 

El proyecto de artículo abandona este casuismo 
para excluir la posibilidad de que algunos casos no pudieren que­
dar comprendidos dentro del tipo señalado y engloba en una forma 
generalizada todas las circunstancias y casos que pudieran presen-­
tarse al hablarnos de que se equipara al delito de violación la có 
pula con persona que por cualquier causa no esté en posibilidades­
de producirse voluntariamente en sus relaciones sexuales o desistir 
la conducta delictuosa. 

El artículo 11 de la inicaitva nos dice que se -
adiciona el capítulo 1 del título XV del Libro 11 del Código Penal 
para el Distrito y Territorios Federales en Materia común y para -
toda la República en materia Federal con el arti'culo 266 Bis cuya 
redacción será la siguiente: 

Artículo 266 bis. - Cuando la violación fuere -
cometida por dos o más personas, la prisión será de 8 a 20 años y 
la multa de $ 5,000.00 a # 12,000.00 pesos. 

Esta disposición contempla el caso de que en la 
realización del delito intervengan dos o más sujetos y al que ha -
castigado con una pena trascendentál que lo equipara, por ello 1 al 
homicidio. Aunque la penalidad parece excesiva el legislador sin 
tió la necesidad de sancionarlo de esta manera debido a que con;¡ 
deró que en el ·11amcido delito de violación tumultaria se dan los: 
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agravantes de premeditación, alevosía, ventaja y traición¡ que si 
-~j~_JJJurrdicamente operan sólo tratándose de los delitos de homi- ·­

cjdio y lesiones, lo cierto es que actualizan sus elementos consti 
tutivos en los casos de violación tumultuaria, supuesto que los _: 
grupos delincuenciales reflexionan sobre el delito que van a come 
ter, haciendo objeto de sus acechanzas a la víctima que queda iñ 
defensa o que ve traicionada la confianza que supuestamente habfa 
depositado en ellos. 

3. - Su discusión en la Cámara de Senadores: Mo 
dificaciones. - Siguiendo el proceso-legiSlativo a que debe sorne-­
terse toda iniciativa para poder alcanzar la calidad de ley o decre 
to, la iniciativa que ahora nos ocupa pasó a la Cámara de Senado 
res que en su carácter de Cámara Revisora, la sometió a revisión,­
dando como resultado algunas modificaciones en su texto quedando 
los artículos redactados de la siguiente manera: 

11 Artículo 265. - Al que por medio de la violen-­
cia física o moral tenga cópula con una persona, sea cual fuere -
su sexo, se le aplicarán las penas de 3 a 8 años de prisión y mul 
ta de DOS MIL a CINCO MIL PESOS. Si la persona ofendida _-: 
fuere impúber, la pena de prisión será de 4 a l O años y la multa 
de CUATRO MIL a OCHO MIL PESOS 11

• 

"Artículo 266. - Se equipara a la violación y se 
sancionará con las mismas penas, la cópula con persona menor de -
doce años o que por cualquier causa no esté en posibilidad de pro 
ducirse voluntariamente en sus relaciones sexuales o de resistir la: 
conducta del ictuosa 11

• 

11 Artículo 266 bis. - Cuando la violación fuere c() 
metida con intervención directa e inmediata de 2 a más personas,: 
la prisión será de 8 a 20 años y la multa de CINCO MIL a DOCE 
MIL PESOS. A los demás partícipes se les aplicarán las reglas -­
contenidas en el artículo 13 de este Código 11

• 
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Dichas modificaciones obedecen a las discusio­
nes y polémicas de los CC. Senadores cuyos razonamientos queda­
ro.n claramente expresados en la declaración que antecede al texto 
de los artículos y que comienza por decirnos: 

11 Según datos proporcionales por la Dirección -
General de Estadística en el año de 1965 del inquieren en el país 
52,614 personas y de esta cifra hubo un aumento notorio en los de 
1 itas conirn la 1 ibertad y la integridad sexual pero lo que más im:­
porta señalar es la aparición de grupos de individuos dedicados a­
cometer delitos contra la vida o la integridad corporal, contra el -
patrimonio y contra la 1 ibertad y la integral sexual. La del incuen 
cia asociada, como lo señaló Escipión Sighele, es la más peligrosa 
y ha producido en nuestro medio gran sobresalto la aparición de -
pandillas de individuos integradas por jóvenes debidamente adistra­
dos que planean asaltos a personas para despojarlas de lo que lle­
van consigo o a mujeres indefensas víctimas de la lascivia y del -
sadismo de este tipo de delincuentes pero lo más grave del caso, -
según señala la Comisión Dictaminadora de la H. Cámara de Dipu 
todos en el Proyecto de Decreto que se tiene a la vista, es que : 
debido a la levedad de las penas señaladas en la Ley, dichos indi 
viduos fácilmente obtienen la libertad bajo caución porque la suma 
de los términos mínimo y máximo les favorece al obtener un térmi­
no medio aritmético menor de cinco años de prisión quedando en -
estas condiciones impunes muchos delitos y llegándose hasta el gra­
do de que los culpables hacen escarnio de sus víctimas y reiteran 
sus actividades delictuosas por la facilidad con que consiguieron sa 
lir de la prisión. Como hemos dicho antes, la solución no es únr 
comente aumentar las penas sino en el desarrollo de una eficaz y-:. 
efectiva política criminal entre el Estado y los particulares y sobre 
todo, en evitar la pavorosa impunidad que asfixia al medio mexica 
no a fin de que los culpables reciban todo el peso de la ley. -

Esta Segunda Comisión de Justicia, al estudiar -
el Proyecto de Decreto aprobado por nuestra Colegis!ador,a, e:sfá de­
acuerdo en que es imprescindible el aumento de las penas a los cul 
pables del delito de violación y especialmente cuando este delito: 
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se cometa con intervención de dos o más personas pero, se permi­
te hacer las siguientes observaciones en lo que se refiere al aumen 
to la penalidad que se señala para los reincidentes, teniendo en :­
cuenta que si se aprobara el Proyecto de Decreto en los términos -

º13n que se propone, en rigurosa técnica jurídica, se quebrantarían -
las disposiciones contenidas en los artículos 65 y 66 del Código Pe 
nal en vigor que se refieren a los reincidentes y los habituales. -­
En efecto: al delincuente ocasional o primario declarado culpable -

. de este delito por los Tribunales del país o del extranjero, si co­
mete un nuevo delito se le condena por reincidente, en los térmi­
nos del artículos 20 del Código Penal y se le impone el aumento -
de sanciones que establece el artículo 65 del mismo ordenamiento. 
Si el reincidente declarado así por los Tribunales comete otro y -­
otros delitos, se convierte en delincuente habitual con una sanción 
más agravado como lo proviene el artículo 66 del mismo ordena-­
miento punitivo y para poder declarar o esto persona reincidente, -
es necesario que exista en autos copia de lo sentencio condenato­
rio que lo hoyo declarado culpable de un delito cometido con ante 

.rioridad. Además, poro que proceda lo concesión de la 1 ibertad :::: 
· c:aucional en los primeros diligencias que se practican ante el juez 
~ste debe tener conocimiento de que quien la solicito es reinciden 
te, lo que no puede saber de inmediato por falta de la copia cer-: 

· Hficoda en que se le declara culpable de un delito cometido con­
anterioridad y ante el imperativo del artículo 20 fracción 1 de la -
Constitución Política de la República que elevo el rango de garan 
tío lo concesión de lo libertad provisional bajo caución, tendría :: 
que concederlo, Pero, hoy otro rozón de peso: si lo reformo que 
se propone considero reincidente al violador y elevo lo penalidad -
de 3 o 8 años al opl icorse los regios con ten idos en el artículo 65 
del código Punitivo para el reincidente tendría que aplicarse a éste 
dos penalidades. 

En cuanto al delito de violación impropia o pre­
sunta cuya redacción se propone en el artículo 266, consideramos -
un acierto que si de lo que se trato es de equiparar dicho delito -
a la violación, se sustituyo el término 11 violencio 11 por el de 11 vio­
lación11 siguiendo nuestra tradición legislativa contenido en los ar­
tículos 796 del Código Penol de 1871 y 861 del Código Penal de -
1929. 
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La adición que se propone al Capítulo 1 del .Jí:: _ ... 
· . c'_J_l)lg_pécimoquinto del Libro Segundo del Código Penal con el --

-- - ~~=-~--artículo 266 bis que contempla el caso en que en la comisión --

del delito de violación intervengan dos o más personas y agrave 
lo penalidad de 8 a 20 años y multa de $5,000.00 a $12,000.00, 
la estimamos acertada por las consideraciones que se hacen en el 
dictamen aprobado por nuestra Colegislódora, para que los Tribu 
nales usando del arbitrio judicial que consagran los artículos 5Cy 
52 del propio ordenamiento punitivo, impongan a los copartícipes 
en el delito lo penalidad que les corresponda, según la interven 
ción que hayan tenido porque estimamos que sujetar a la víctima 
para que otra persona realice la cópula carnal y así sucesivamen 
te, aún cuando alguno de ellos no tenga ayuntamiento sexual --= 
con la víctima, de todas maneras constituye una coautoría y el -
empleo de los términos "intervención directa e inmediata" despe­
ja toda duda en los demás medios de comisión del delito. 

Nuestros observaciones al proyecto de Decreto cu 
yo estudio hemos rea 1 izado, nos permite sugerir que además de --
las penas privativas de la 1 ibertad y pecuniaria, se agreguen ~ -
otras penas de carácter accesorio como son la destitución del car 
go, empleo o comisión cuando el culpable ocupe algún pues:to _-: 
oficial; la pérdida de la patria potestad y de la tutela cuando el 
culpable ejerza alguna profesión y abusando de su autoridad o de 
su profesión cometa esta clase de delitos, Han sido frecuentes -
los casos de profesionistas y de profesores de educación primaria 
o normal que aprovechan el ascendiente que tienen con sus clien 
tes o con sus alumnos para cometer actos de esta índole; de as..:: 
cendientes que forzan a sus descendientes y los obligan para te­
ner contacto carnal con ellos en que por razones obvias se impo 
ne que el culpable sea condenado a la pérdida de la patria po:' 
testad y así lo establecían los ordenamientos punitivos de 1871 y 
de 1928 y lo establecen en la actualidad los Códigos Penales de 
los Estados de Nuevo león y de Tamaulipas. El artículo 14, --
3er. párrago de la Carta Fundamental de la República dispone que 
no puede imponerse una pena que no esté decretada por una ley·· 
exactamente apl icoble al del ita de que se trata, de donde resulta 
que cuando los ascendientes violan a sus descendientes no se les 

55 



puede imponer la pena accesoria de pérdida de la patria potestad­
ni al tutor que cometa un delito de esta índole ni al profesionista, 

- ni al maestro, pues los casos que prevé la vigente Ley Penal son -
los que contempla el artículo 46 cuando los responsables se encuen 

··tran procesados o bien;despu-és de que han cumplido la condena ::: 
o cuando por ministerio de la Ley así se establece. 

En los Estados de Chihuahua, Nuevo León, Tamau 
lipas, Hidalgo, Guerrero, San Luis Potosí, Michoacán, Tabasco,-: 

_ Estado de México, Morelos, Chiapas y Nayarit, la pena privativa 
de libertad que corresponde al delito de violación fluctúa entre 3 
a 8 años, con lo cual los culpables no pueden obtener su 1 iber­
tad cauciona!. 

Esta Comisión ha ten ido en cuenta la alarma que -
ha producido en la sociedad los asaltos a personas indefensas gene 
ralmente mujeres en que los pandilleros realizan el acto sexual con 
la propia víctima, se permite proponer que en la primera parte del 
artículo 265 la penalidad sea de 3 a 8 años de prisión 11

• 

4.- Texto definitivo y su publicación en el Diario 
Oficial. - Una vez modificada la iñiciativa en la Cámara de Se­
nadores (revisora) y cuyo texto definitivo, fue aprobado por unani­
midad de votos, volvió a la Cámara de su origen la cual no tuvo 
objeción que hacerle y la envió al Ejecutivo para su promulgación 
y publicación. 

En el Diario Oficial No. 17 del viernes 20 de -­
Enero de 1967 apareció el Decreto que contiene las reformas a los 
artículos 265 y 266 que han motivado nuestro estudio, de igual ma 
nera se refiere a la adición del artículo 266 bis. Transcribimos a­
continuación el texto íntegro de dicho Decreto. 
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REFORMAS al Código Penal para el Distrito y-Terdtorios Federales 
en materia de Fuero Común y poro toda lo república en Materia -
de Fuero Federal, en sus artículos 265 y 266. 

ARTICULO PRIMERO.- Se reforman los artículos 
265 y 266 del Código Penal para el Distrito y Territorios Federa­
les en Materia de Fuero Común y para toda la República en Mote 
ria de Fuero Federal paro quedar como sigue: 

ARTICULO 265. - Al que por medio de la vio­
lencia física o moral tenga cópula con una persona sea cual fuere 
su sexo / se le apl i corán las penas de dos a ocho años de prisión­
y multa de dos mil a cinco mil pesos. Si la persona ofendida fue 
re impúber / la pena de prisión sería de cuatro a diez años y la ::: 
multa será de cuatro mil a ocho mil pesos". 

ARTICULO 266. - Se equipara a la violación y -
se sancionará con las mismas penas, la cópula con personas menor 
de doce años o que por cualquier causa no está en posibilidad de 
producirse voluntariamente en sus relaciones sexuales o de resistir 
la conducto delictuosa 11

• 

ARTICULO SEGUNDO.- Se adiciona el Capítulo 
y del Título Décimoquinto del libro Segundo del Código Penal pa­
ra el Distrito y Territorios Federales en Materia de fuero federal -
con un artículo 266 bis en los términos siguientes: 
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·· ·.· .. ·.· 
11ARTICULO 266 bis.- Cuando lo violación fuere-

g~m~ti:da con intervención directa e inmediata de dos o más perso 
,rias·; l§erisjón seré de ocho a veinte años y la multa de cinco : 

=~~'~··-=o0"~·~:::~0°miEci~doce mil pesos. A los demás partícipes se les aplicarán las 
<r~glas contenidas en el artículo 13 de este Código". 

11 Además de las sanciones que señalan los artícu­
los que anteceden, se impondrán de seis meses a dos años de pri­
sión coondo el delito de violación fuere cometido por un aseen-­
diente, por éste contra aquél / por el tutor en contra de su pupi­
lo, o por el padrastro o amasio de la madre del ofendido en con­
tra del hijastro. En los casos en que la ejerciera, el culpable -
perderá la patria potestad o la tutela 1 así como el derecho de he 
redar al ofendido 11

• 

"Cuando el delito de violación sea cometido por 
quien desempeñe un cargo o empleo público o ejerza una profe-­
sión utilizando los medios o e ircunstancias que el los le proporcio­
nan, será destituido definitivamente del cargo o empleo o suspen­
dido por el término de cinco años en el ejercicio de dicl--o profe­
sión". 

T R A N S 1 T O R 1 ... O 

ARTICULO UNICO .- Las pr~1~ntes.ref?rrnasentra· 
rárten vigor tres días después de su publis~2ión en él iiOiar.iC> _: 
Oficiali' de la Federación 11

• 

México, D. F., a29de noviembre de 1966.­
Luis Dantón Rodríguez, D. P. - Manuel Bernardo Aguirre, S. P. 
Everardo Gámiz Fernóndez, D. S:i Dr. luciano Huerta Sánchez, 
S. S. - Rúbricas 11

• 
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/ .-···-

En cumplimiento de lo dispuesto por la fracción 1 
del artículo 89 de la Constitución Poi ítica de los Estados Unidos 
Mexicanos y para su debida publicación y observancia, expido el 
presente Decreto en la residencia del Poder Ejecutivo Federal, en 
la Ciudad de México, Distrito Federal, a los doce días del mes -
de diciembre de mil novecientos sesenta y seis. - Gustavo Díaz -
Ordaz. - Rúbrica. - El Secretario de Gobernación, Luis Echeve­
rría. - Rúbrica". 



-·- . 

b) La participación; 

grados. 

c} Análisis de 

cipación. 

d} Opinión personal. · 



El artículo 266 bis, de nueva creación en las -
reformas del Código Pena 1 de que nos estamos ocupando, contem­
pla en su primer párrafo la figura a la cual se le ha dado el nom 
bre de Violación Tumultuaria o sea aquella en la que intervieneñ 
dos o más sujetos activos del del ita. A 1 respecto e.I artículo 266 
bis establece: "Cuando la violación fuese cometida con interven 
ción directa o inmediata de dos o más personas, la prisión será -:. 
de ocho a veinte años y la multa de cinco a doce mil pesos. A 
los demás partícipes se les aplicarán las reglas contenidas en el -
artículo 13 de este Código". 

Con relación a este delito se plantea el proble­
ma de determinar que figura de la participación se presenta, si -
puede darse la autoría intelectual, la autoría material o inmedia­
ta, la coautor fo, la autoría inmediata o la complicidad. 

Para poder determinar esta cuestión es necesario 
que analicemos en primer lugar que debemos entender por partici­
pación y las formas de presentación que ésta reviste. 

B) LA PARTICIPACION: CONCEPTO Y GRADOS. 

Normalmente el delito es el resultado de la con 
dueto de un individuo, sin embargo no existe impedimento alguno 
para que concurran varios sujetos a la realización del acto o del 
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constituyen el ilícito penal. 

=""=--~-'-----, 

Los autores se han preocupado por establecer la -
diferencia entre los llamados delitos colectivos que son aquel los -
en donde el tipo penal exige para su conformación, la plural i-­
dad de sujetos, como sería el caso de la riña, el adulterio, etc°' 
a quienes no deben aplicarse las reglas de participación ya que -
el concurso de personas es un presupuesto indispensable para la in 
tegración del tipo, de aquellos delitos en los que sin exigirlo el­
tipo se da la concurrencia de personas ya sean éstas inductoras -
del delito, proporcionen los medios para su comisiái o concurran 
sin necesidad a la ejecución de los actos constitutivos del tipo. 

La participación, pues, se refiere a la coopera-­
cron eventual de varias personas en la comisión de un delito que 
podría ser consumado sin la intervención de todos aquellos a qui:_ 
nes se considera partícipes. 

El maestro Castel la nos Tena nos define a la parti 
cipación como 11 la voluntaria cooperación de varios individuos eñ 
la realización de un delito, sin que el tipo requiera esa plurali­
dad11. (l). 

Para desentrañar Ja naturaleza de la participación 
se han ... elqborado .diversas doctrirlCI~: 

Teoría de la Causalidad. 
Teoría de la Accesoriedad, 
Teoría de la Autonomía. 

( 1 ) Castellanos Tena Fernando Ob. 
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. de>enc~ntrar la naturaleza de la participación en la causalidad, 
-·~-~,·Ia:~-Ciue~co~~-aice- que el verdadero nexo que une ª todos los partí"" 

cipes con el delito realizado y les hace responsables del mismo, 
es el hecho de que todos concurren a la causación del evento -
producido, aportando cada uno de ellos algún elemento para su -
perpetración y siendo por ende responsables de; delito. 

Estas ideas se CJtribuyeron a Von Buri a quien se le 
critica por haber afirmado la equivalencia de todas las causas -­
concurrentes, sobre argumentos 1 igeros, para concluir aplicando la 
misma pena a todos los partícipes. 

2) Teoría de la Accesoriedad .- Esta teoría afirma 
_la unidad del delito, considerando autor del mismo sólo a quien -

real iza los actos descritos en el tipo penal 1 derivándose la respon 
sabilidad de los partícipes de los auxilios prestados al autor prin:­
cipal, respecto del cual se tienen como accesorias; las conductas 
dependientes siguien la suerte de la principal, de forma tal que -:­
aún el efecto eximente de algunos causas de inimputabil idod por 
parte del verdadero del in cuente se deberían comunicar y benefi-­
cior a quien habían auxil iodo o éste, pues tales conductas acceso 1 

rias deberían seguir la naturaleza de la principal y no siendo és:­
ta del ictuosa, ni punible, tampoco lo eran la de los demás. 

3) Teoría de lo Autonomía. - Frente a las dos posi 
cienes anteriores, esta teoríaafirma que el delito en cuya real i: 
zación intervienen varios individuos pierde su unidad, al conside­
rar que los partícipes o la realización del ilícito, realizan com-­
portamientos autónomos surgiendo así diversos delitos, cada uno de 
ellos con vida propia; quienes intervienen ya no pueden llamarse 
partícpes, de igual forma, para cada sujeto las excluyentes, ate­
nuantes o agravantes que a él se 1 igaron sólo son admisibles indi­
vidualmente, con absoluta independiencia de los demás cuyos ac­
tos tienen sus elementos propios y forman unidades distintas. 

63 



Ahora bien, analizadas las tres teorías llegamos a -
la conclusión de que la naturaleza de la participación, radica -
de acuerdo con el pensamiento de Mezger en sancionar a cada 
partícipe de acuerdo con su mayor o menor aportación objetiva -
en la realización de lo que sin discusión alguna constituye un so 
lo delito, concorde esto también con los datos individuales y sub 
jetivos de responsabilidad; esto constituye un enjuiciamiento jurí: 
dico valorativo del problema y no simplemente lógico en que aca 
so toda causa sea, en los hechos, un presupuesto o una condi-- -
ción que, como tal, se puede estimar como equivalente a todas­
las demás. 

Así orientada la estimación de la responsabilidad co 
rrespondiente a cada partícipe, debemos examinar separadamente-:. 
cada uno de los datos que concurren a formarlas: tanto el objeti­
vo de mayor o menor eficacia causal o del aporte prestado a la -
realización del hecho típico, com el subjetivo que se refiere a -
la perversidad demostrada por cada sujeto o a su más. o menos -­
franca y reprochable actitud de oposición al orden social. ( 2 ) • 

Grados de participación.- La participación presenta 
diversos grados que van en relación con la mayor o menor activi­
dad de los sujetos en la realización del delito. Ha sido clasifi­
cada en diversas .formas, así Francisco Cerrara distinguía entre -
AUTOR PRINCIPAL, que es el que concibe, prepara o ejecuta el 
acto delictuoso y DELINCUENTE ACCESORIO o complice que es 
aquel que indirectamente coopera para la producción ael delito. 

En el derecho alemán positivo, según afirma Mezger 
se reconocen de manera expresa y tacita mente en parte / los si-­
guientes grados de participación en el delito: 

1 • - La autoría que a su vez comp. rende.1 ..• la aútoría ~ 
:,·_ ,; . ·,'. ". ; i - . :_ ~ -· .. , ' • 

( 2) Villalobos Ignacio. Instituciones de Derecho P~l1aT~ ; .. I~dito 
rial Jus. México 1948 Pág. 215. 
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Para nosotros y de acuerdo con 
prestigiados maestros de derecho penal entre e ·· 
tellanos Tena, los grados de participación son: 

LA AUTORIA, a la que podemos 
autoría material, autoría intelectual y autoría mediata. ·· 

LA COAUTORIA 

LA COMPLICIDAD 

EL ENCUBRIMIENTO 

C) ANALISIS DE LOS GRADOS DE PARTICIPACI ON. 

Pasando ahora al análisis de los grados de parti 
cipación y( ocupándonos en primer lugar de la autoría, diremos_:: 
que AUTOR es el que con su acción antijurídica, típica y culpa­
ble, real iza los presupuestos establecidos por la norma y se hace 
acreedor a una sanción. 

activo de la 
También el autor<esconsiderado com~)eJYsuj~t~ 

relación jurídico penal pues con la condu(:ta<c{Je::-~ 
·-'·:c::e::~- ~""--"' _::._ ~:~;-;~·~:_:;_~~--~:::;·;~:2;/;i~.:~-.-" ~~:;_:.-· ::/_:·-;.;. 

· ( 3) Mezger Edmundo. Tro~d~ d~ ,'~.t~~g;,p¡~jf .. ,~:~CJII,~69:•• .. 
247. 
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~-OS1Jm~.~lesiona o-pone en peligro, en un momento dado 1 a los_sl)je 
Jos.pasivos de tal relación que son a saber: el ofendido directcunen­

. te e indirectamente la sociedad. 

Indudablemente el autor principal al 
haciendo referencia es el autor inmediato o material. 

Ahora bien, relacionando lo dicho hasta este mo 
mento con la participación podemos considerar que el autor no -=­
constituye la codelincuencia, sino que por el contrario es su nega 
ción. Lo normal es que el ilícito penal sea realizado por un so.::­
lo sujeto, pero cuando concurren varios la figura del autor cobra 
una esencial preponderancia, ya que constituye la base sobre la -
que descansan los demás participantes. Por esta razón se atribuye 
al autor el primer grado de responsabilidad ya que en un delito -
cometido por varios sujetos "diversos grados de participación pue-­
den ofrecerse. El primero es el de autor / la persono que lo eje­
cuto por si sola, todo entero y de propia mano". (4) Y después 
vienen todas las demás personas que en una forma accesoria ayudan 
con su conducta a la tentativa o a la consumación del hecho puni 
ble. 

Cuando es una sola persona la que realizó el de 
1 ito, éste le pertenece todo entero y exclusivamente como su pro: 
dueto: él es autor del mismo y toda la esencia del delito se con­
creta en la actividad externa e interna del individuo que aparece 
como sujeto del incuencial (5); así pues, sólo sobre esa persona re 
caerá toda la responsabilidad proveniente del delito porque la aC­
ción del ictuosa, cuya causa generadora es el del in cuente, encuen 
tra en la ley una sanción que le corresponde por completo, como­
única persona que llevó a cabo el hecho delictivo. 

( 4) Carrancá y Trujillo Raúl. Derecho Penal Mexicano. 
11 Pág. 132 3a. Edición. 

( 5) Pessina Enrique. Elementos de Derecho 



________ _, _______ F!r.lj1~_-Y2_n_ hi~! _[!_q,s __ di9-e~gu_e __ !'autQL_es, ~en _¡:u:irnec ~ -~~ _-
-~~~~-~~ TugQ,r,--~--que--ejecuta por si s~lo,. el. acto de ejecución, el -que 

. _· . reciliza por .. si- solo 'el delito definido por la ley 11
• (6)~ 

.~:t-:'·:-·.-~·'< ·-" 

Cada delito está tipificado en los códigos pena­
les, tomando en cuenta la conducta del autor pues éste 11 es - -
quien ejecuta la acción que forma el núcleo de cada delito in -
specie¡ por eso la participación es como la tentativa una causa -
de extensión de la pena puesto que el código penal define cada 
delito en vista de la consumación por el autor". (7). 

Vamos a referirnos por último a la opinión de -

._-:_¡· ... ···-•·--·-~· -.·Mh_ .. _.ezger _qduien al referi~s-e al
1 

at~tor nos
1 

dicetqute es 
11
aqudel tque -

. '" a causa o con su acc1on e 1po pena en an o su con uc a no 

. ·. 

º' ºº<lpdrezca como instigación o auxilio. En el autor encuentran 
aplicación inmediata los diversos preceptos penales". (8). 

AUTOR 1 NTELECTUAL.- El autor intelectual es 
aquel cuya actividad determina a otra persona a la perpetración 
de una acción punible siendo responsable de la ejecución de tal 
acción junto con la persona que en forma material la llevó a ca 
bo. 

AUTOR ME D IP1 TO . - E 1 concepto de autor me-
diato hace suponer innegablemente la existencia de un autor in­
mediato o material que con su actividad o inactividad configura 
el tipo de cualquier delito, En la doctrina se denomina autor -
mediato a aquel que ha causado el resultado va 1 iéndo:>e de otro 

( 6) Von Lizt Franz. Tratado de Derecho Penal. 2a. Edición -
Vol. 11 Pág. 80. 

( 7) Jiménez de Asúa Luis. La ley y el delito.­
( 8 ) Mezger Edmundo. ob. cit. Pág. 249 . 
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.como persona medio.. ·E~ decir,'.qu~c él .autor mediato utiliza a .--

. · - · ·: ";~~~¡ :i:';;¿~~E9!l'~ i~!ti:'men:q~~':~.1~ ::•rpetraci Ón de un hecho -

Esa persona medio debe llenar ciertos requisitos -
que. nos permitan aplicarle la sanción especificada paro cada deli 
fo debiendo recaer ésto, en el autor mediato, estos requisitos deT 
.autor inmediato o persona medio son: la inculpabilidad y la inim 
putabil idad, mismos que hacen imposible la aplicación de una pe: 
na pero que no por eso dejan al autor mediato 1 ibre de toda res­
ponsabilidad. 

El autor mediato es un criminal de excesiva pel i­
grosidad qt.e se vale de personas no imputables o no culpables pa­
ra perpetrar un delito, haciendo difícil la comprobación y el cas­
tigo del verdadero culpable. 

LA COAUTORIA.- La coautoría se encuentra es­
trechamente realcionada por un lado con la autoría y por otro con 
la complicidad por lo que es necesario realizar un examen minucio 
so de ella paro no confundirla. 

La actitud que asume el coautor es similar a la que -
realiza el autor, pues decir 11 coautor 11 significa la identidad de acción; 
que en concurso de delincuentes todos han realizado aquel mismo deli­
to; por esta razón no es fácil encontrar en los códigos penoles defini-­
ción de ºcoautor" ni referencia alguna a el por entenderse comprendi­
do en el mismo concepto del autor. 

El autor intelectual y el autor mediato, no pueden -
ser llamados en sentido estricto coautores, porque su contribución ma­
terial al hecho, no llega al grado de ser la misma que la del ejecutor, 
además en la autoría intelectual, se tiene que separar las conductas -
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~Ql)CUrrenfes, yó que en prirrieYferminocse=debe hallar la autoría inte.=--=--=----.e=,c-~~~-----~c~-·~ 
lectual y después la material, en cambio en la coautoría no hay pro:. -
piamente diversidad de conducta, sino que la de todos los coautores­
son semejantes. Lo anterior no excluye la posibilidad de encontrar -
mayor intención dolosa y excesiva peligrosidad en algunos coautores. 

La coautoría desde un punto de vista estricto, no -
puede considerarse como forma de participación en el delito, porque 
el coautor no participa en el delito de otro sino que por su parte rea­
liza también el tipo; pero si admitimos el delito como una unidad en 
la que se inserta la conducta del coautor, entonces podremos decir -
que el coautor toma parte en el hecho y por lo mismo es un partici-­
pante en sentido amplio. 

Los coautores asumen una conducta típicamente an­
tijur'ídica y culpable pero no podemos decir, que a todos deba co-­
rresponderles la misma sanción porque de acuerdo con nuestro có­
digo penal bien puede resultar que un coautor merezca mayor san 
ción que los demás. 

LA COMPLICIDAD.- Actualmente nos encontra­
mos con que la complicidad es sólo una forma de participación en 
el delito, por el contrario, antiguamente se le llamaba cómplice 
a aquel sujeto que, de cualquier manera intervenía en un hecho -
delictivo, en esta forma cómplice lo mismo era 'el coautor que el 
instigador y todos los demás participantes. Ahora reducido y pre­
cisado el concepto, sabemos que cómplices son los que ayudan, -
cooperan o auxilian al autor a real izar el delito, pudiendo ser -­
sus actos simultáneos o anteriores a tal realización. De esta ma­
nera stricto sensu, se pone de manifiesto la accesoriedad de la -­
conducta asumida por el cómplice, es decir, coopera para que -­
otro consume el hecho punible. 

Para muchos penalistas, los cómplices ej~cut~~ '.;°/ 
_actos de poca importancia, concediéndole toda .la preponderaqcid 



b) Moral 

La complicidad material se presenta cuando el có~ 
. pi ice por medio de una conducta activa u omitiva, auxilia al de--

1 incuente a obtener el resultado criminoso, este auxilio puede brin 
· ... darse antes o durante la ejecución. 

La complicidad moral se manifiesta cuando el cóm 
plice mediante consejos, instrucciones, promesas etc. fortifica el:: 
ánimo del autor. 

Cobra capital importancia dejar plenamente asenta 
do que cuando el cómplice moral promete su ayuda, en el autor :: 
principal existe ya la clara intención de delinquir, es decir 1 que 
el cómplice moral no compele al autor a cometer un ilícito, sino 
que sólo robustece su intención. 

Ahora bien,. la complicidad para que sea punible 
debe ser intencional. El cómplice debe tener conciencia plena de 
que con su conducta está ayudando a la realización de un acto ti­
pificado en la ley como delito. 

La complicidad, para su integración, requiere de 
dos elementos: el primero de ellos es el auxilio o cooperación a 

70 



. . 

·.un delito, yel segundo es que .ese delito sea 
sujetó como autor plenamente responsable. 

Es de vital importancia el establecer la diferen- ··· 
cia entre el cómplice y el autor, distinción que por otra parte va 
a permitirnos establecer la diferencia entre la complicidad y la -
coautoría que es esencial en la cuestión que nos ocupa. 

Debemos empezar por decir que al cometerse un 
delito por varias personas, el juzgador deberá especificar a que -
grado de participación corresponde la conducta de cada uno de -
ellos, es decir 1 establecer claramente si fue autor, coautor, cóm 
plice, etc .. 

Este problema de diferenciación se ha tratad() 
.. · .· ..... ··.· .. ·.· . de las teorías subjetiva y objetiva f y que anali 

zaremos brevemente para después emitir nuestra particular opinióíl"~· 

Para las teorías subjetivas lo esencial es el inte 
rés o finalidad que tienen los partícipes para cometer un delito.­
Así de acuerdo con este criterio, son coautores los que obran en 
interés propio, los que quieren para si el resultado y actúan inde 
pendientemente. Los cómplices por el contrario siempre actúan : 
en interés ajeno, no quieren el delito para sí, sino para otro, su 
voluntad de la del autor, aunque su conducta se encamina direc­
tamente a la comisión del delito. 

Se objeta este criterio diciendo que no resuelve 
el problema, pues podría presentarse el caso de que todos los que 
intervinieron en un delito lo hicieran en interés ajeno, entonces­
no se daría· la participación porque no habiendo un autor princi-­
pal, no se puede concebir un delito realizado sólo por cómplices. 
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Dentro de este grupo de teorías subjetivas encon­
tramos aquellas que trata de establecer la mencionada distinción -

.. ·~=~==refifferiaoló a =1a teoría dé ló causalidad; afirmándose qüe mien-­
·fras el autor realiza una causa para obrener un resultado, el cóm 
pi ice ejecuta sólo una condición. 

Ven Buri combate esta posición afirmando que el 
problema no podría resolverse de acuerdo con la teoría de la cau 
solidad, porque si :todas la condiciones eran equivalentes al resuf 
todo el autor y el cómplice tendrían el mismo carácter. Von BÜ 
ri tomó partido por las teorías subjetivas afirmando f!Ue autor es -
el que obra con "ánimus autoris 11 y cómplice es el que interviene 
con "ánimus socii". 

Las teorías objetivas tratan de establecerla diferen 
cia entre cómplice y autor afirmando que el autor ataca el bien:: 
jurídico protegido de una manera directa e inmediata, y por el ~ 

·contrario el ataque del cómplice al bien jurídico objeto de la tu 
tela penal es en forma indirecta y mediata preparando o asegura~ 
do el ataque del autor. 

Nosotros creemos que la solución se encuentra en 
aquel las teorías objetivas que refieren la conducta del autor al -
elemento tipicidad, según nuestro punto de vista, autor es aquel -
que realiza la conducta injusta descrita en la ley, en cambio -­
cómplice es aquel que ayuda, coopera o auxilia a otro a llevar­
a cabo la conducta típica. 

El ENCUBRIMIENTO.- Dentro de nuestro dere-­
cho positivo, encontramos al encubrimiento bajo dos caracteres, -
por un lado es una forma de participación tal y como lo estable­
ce la fracción IV del artículo 13 del Código Penal para el Distri 
to y Territorios Federales, y por otro es un delito autónomo que-: 

,-- encuentra su tipificación en el artículo 400 del citado ordenamien 
to. 

72 



El encubrimiento no cabe en realidad dentro del 
. .c~nc~ptode participación ya que si por partícipe entendemos o..; > .. •.• 

: ·... , cohocemosa todo aquel que contribuye a .. RroduciLUJl_deliJQi.s~no -c__~~­
~-~~~--~.~.-:\'~-~P:uiª~:c~r~esponder a tal categoría el e~cub~i~l~~nt6~,-:'.~nK~Jjoi::-li~2I:~. 

·. · .. pr~supuestos figura el de practicarse cuando el delito ha 'sido · ··· · ··· 
sumado. . 

El encubrimiento como lo establece el artículo -
13 Fracción IV no incluye una forma de participación ya que la 
intervención del encubridor es posterior al delito y la participa­
ción requiere una contribución a la producción del resultado, sin 
embargo como afirma el maestro Castellano Tena, "no es posible 
admitir la antinómia 11

, "por lo que debemos armonizar los precep 
tos 13 y 400 y entender que, según se ha dicho el encubrimien: 
t2;'-"establecido en la fracción IV del artículo 13 (forma de parti-

··cipación) sólo opera si hubo acuerdo previo a la ejecución; de -
lo contrario el sujeto únicamente podrá ser sancionado como en­
cubridor, en los términos del artículo 400 del Código Penal, pa­
ra el Distrito y Territorios Federales". (9). 

OPI NION PERSONAL.- Ya hemos dicho que -
el problema que se plantea con relación a la llamada violación 
tumultuaria con respecto a la participación, es establecer que -
grado de ella se da: La Coautoría, la autoría material o la sim­
ple complicidad. 

Analizados ya los diferentes grados de participa 
ción, y habiéndonos adentrado en la esencia de cada uno de _-_ 
ellos vamos a tratar de dilucidar cual de ellos se presenta en la 
violación tumultuaria. 

Dice el Código Penal en el artículo 266 bis de 
reciente creación: "cuando la violación fuere cometida con in­
tervención directa e inmediata de dos o más personas, la san--

( 9) Castellanos Tena Fernando. ob. cit. Pág. 271. 
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,éió~ s1:m5 de ocho a veinte años y la multa de cinco a doce rriiL 
~í)es8s:.oo--cAC los·aemás-partícipes se -les apl icará!'I J<J~l~gl~s C:c>nt~'-' ' 

nidos en el artículo 13 de este Código". - -

La solución a este problema tiene importancia en 
virtud de la pena trascendente 1 con que se encuentra sancionado 
este delito, ya que según el grado de participación será la pena 
aplicada y es importante porque se puede sancionar severamente 
a personas que sólo tienen la calidad de cómplices. 

Nosotros creemos que las personas que directamen 
té intervienen en la comisión del delito participan en él en ca-: 
1 idad coautores ya que en el los existe una identidad de acción y 
con respecto a los demás partícipes a que se refiere el artículo -
266 bis estos pueden intervenir ya sea como cómplices o simples 
encubridores. 

Nuestra opinión no es compartida unánimente por 
todos los estudiosos que se han avocado a este problema, y así 
el maestro Celestino Porte Petit afirma "pensamos que no es posi 
ble que la coautoría se presente en la violación, ya que en to: 
do caso si se real izaran separadamente cópulas por medio de la -
violencia física o moral en persona de cualquier sexo, serían ca 
sos de autoría material y no de coautoría". No apoyamos este -
punto de vista porque entonces al darse delitos autónomos de vio 
loción, cuando ésta se realiza con intervención de varios sujetos, 
se sancionaría de igual forma que la violación simple realizada -
por un solo sujeto, en donde la víctima puede ofrecer resistencia 
en un grado superior, lo que no sucede cuando es agredida por -
varios sujetos que indudablemente la someten con una mayor ra­
pidez y la ofensa en mucho mayor que pierde el delito la cara e 
terística de privacidad. 

La Suprema Corte de Justicia ha resuelto en este 
sentido afirmado que: "si fueron varias las personas que asalta.;.-
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ron y violaron a una de las ofendidas y causaron las lesiones mor 
tales a otra, debe estimarse que se está en· el caso de la coparIT 
cipación, que es el fenómeno jurídico que se da cuando varios :­
delincuentes concurren en la comisión de un mismo delito 11

• (10) 

( 10) Semanario Judicial de la Federacióli> T.orno XI. oo, Epo­
ca. 2a. parte Pág. 62. 
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1.- El delito de violación ha sido uno de los -
· ·· más severamente castigados a través del tiempo en las diferentes -

sociedades. 

11. - La violación como todo delito puede anali­
zarse desde el punto de vista Dogmático Jurídico para conocer -­
sus elementos, y dentro de este estudio es la teoría Tetratómica -
la que nos lo señala y que son a saber: 

a) La conducta, consistente en el acceso car-;;. 
nal violento. 

b) La tipicidad, que consiste en la edecuación 
de la conducta al artículo 265 del Código Penal, que es el que 
tipifica a la violación. 

e) La antijuridi cidad que consiste en la ilegiti­
midad de la cópula es decir, cuando no concurre ninguna causa -
de justificación del delito. 

d) La culpabilidad, que tiene como presupuesto 
a la imputabilidad o sea el mínimo de desarrollo físico y mental -
en el autor, que lo capacitan para responder del ilícito. 

La culpabilidad es la relación intelectual y em~ 
cional del sujeta con el delito y que en la violación reviste úni­
camente la forma de dolo directo. 
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111 • - Siendo la Libertad 
objeto de la tutela en el delito de violación, es de 
deriva la importancia de su reglamentación y sanción. 

IV. - Pensando en lo anterior los Legisladores -­
sintieron la necesidad de reformar los artículos relativos a la vio 
loción y establecer uno de nueva creación que sancionará la lla-: 
moda violación tumultuaria, con miras, también a refrenar el fe­
nómeno social del pandillerismo. 

V. - Así e 1 4 de Octubre de 1966 fue presenta­
da ante la Cámara de Diputados una iniciativa suscrita por varios 
de el los, para reformar los Artrculos 265 y 266 del Código Penal 
y para adicionarlo con el Arti'culo 266 bis. Siguiendo el Proce­
so Legislativo el Texto de la reforma y adición una vez aprobado 
en su Cámara de origen, pasó a la Senadores para su discusión y 
en donde sufrió algunas modificaciones, aun cuando no esenciales 
en relación a la sanción pecuniaria, adicionando además el arl'icu 
lo 266 bis con dos párrafos mcis referidos a las sanciones en las -­
violaciones cometidas por ascendientes, descendientes, tutores y -
por los que ejercen un cargo público. Aprobada definitivamente 
volvió a su Cámara de Origen donde también se aprobó, promul­
gándose y publicándose finalmente el 20 de Enero de 1967. 

VI. - La reforma al artículo 265 que tipifica a 
la violación consistió en un aumento en la penalidad, establecién 
dese además una sanción de tipo pecuniario, y suprimiéndose la : 
fórmula "sin la voluntad del sujeto" en la definición del delito. 
Creemos en cuanto a la agravación de la pena que fue un acierto 
ya que la violación es uno de los delitos sexuales más graves, y 
el que causa más daños físicos, emocionales y sociales a la vícti 
ma, esta penalidad agravada impide al delincuente acogerse al be 
neficio de la 1 ibertad cauciona·I. La supresión de la fórmula men­
cionada basada en el razonamiento de que la violencia en dos f;r 
mas, como requisito para la integración del tipo, presupone la -=-
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ausencia de voluntad, pensamos que no debió llevarse a cabo, ya 
que la claridad aun cuando llegue a la resul 
ta excesiva cuando se trata de hacer l legor a los sujetos 
cuales se creó el acceso a un determinado tipo penal. 

VII. - E 1 artículo 266 referente a la violación im 
propia sufrió modificaciones en el sentido siguiente: en primer IÜ 
gar, establece una protección expresa a los menores de doce - -: 
años, que por su corta edad son incapaces de discernir en materia 
sexual y cuya protección en este artículo nos parece acertada. -
En segundo término este artículo termina con e 1 casuismo de las -
circunstancias en que podía conformarse la hipótesis en el artículo 
anterior, estableciendo una fórmula general que engloba todos los 
casos en que puede darse la llamada violación impropia. 

VIII.- El artículo 266 bis, de nueva creación, sec 
refiere a la violación tumultuaria que es a nuestro entender la -
cópula violenta con persona de cualquier sexo perpetrada directa 
mente por dos o más personas quienes actúan con premeditación,­
álevosía y ventaja. Este arl'Ículo sanciona a la violación con -­
una pena trascendental de 8 a 20 años de prisión y una sanción 
pecuniaria de cinco a doce mil pesos,.. Los demás párrafos de es 
te artículo se refieren a la sanción opl icada a violación cometi :­
da por ascendientes, descendientes, tul·ores o quienes ejercen un 
cargo público, Creemos que estos últimos párrafos más que en -
este artículo, debieron quedar englobados en el artículo que se -
refiere a la violación en general. 

IX., - Por último debemos hacer referencia a 1 pro­
blema de participación que se plantea en la violación tumultuaria, 
ya que sancionada con una pena ton grave se corre el riesgo de -
opl icor pena tan severa a simples cómplices o encubridores, por -
la falta de claridad del artículo. Es nuestra opinión que los que 
intervienen directamente participan en el delito en calidad de -­
coautores, debiéndose aplicar de igual forma lo penalidad estable 
cido. Y son coautores porque existe entre ellos identidad de ac-: 
ción, es decir, realizan una cópula que puede ser coincidente, o 
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bien en forma sucesiva y bajo las mismas condiciones. 

La imposición de penas tan trascendentales a la vio 
loción propiamente dicha y a la tumultuaria / tienden a evitar la 
incidencia de estos delitos, pero ellos sólo se logrará aunando una 
labor educativa y de integración social de núcleos de población -
que hasta hoy permanecen marginados . 
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. CAPITULO SEGUNDO 

-EL DELITO DE VIOLACION 

EN LA LEGISLACION PENAL MEXICANA. 

1 • - Antecedentes históricos. 2. - Concepto del delito 
3.- La violación en la legislación penal mexica­
na: Elementos del tipo. 4. - El bien jurídico -
objeto de la tutela. 5. - La violación impropia. 

CAPITULO TERCERO 

LA REFORMA A LOS ARTICULOS 

265 y 266 DEL CODIGO PENAL 

Y LA CREACI ON DEL ARTICULO 266 BIS. 

-' 1 . - La iniciativa de la Cámara de Diputados. Expo-
sición de motivos. 2.- El texto propuesto. Ana 
lisis del mismo. 3.- Su discusión en la Cámara 
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CAPITULO CUARTO 

EL PROBLEMA DE LA VIOLACION 

TUMULTUARIA. 

a) Su concepto y planeamiento del problema. 
b) La participación; concepto y grados. -
e) Análisis de los grados de participación 
d) Opinión personal .••.•••••.••.•.•• 

CONCLUSIONES. . • . • • • • • • • • 
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