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INTROOUCCION 

Por decreto de fechd 30 de diciembre de 1988, el cudl fue publlcddo en -

el Oidrio Oficldl de ld Federación el día 3 de enero de 1989 y puesto en 

vigor el 1o.de febrero del mismo dña; se reformd y se adiciond un segun­

do pJrrdfo al drtfculo 265 del Código Penal vigente para el Distrito Fe­

deral, queddndo en lo~ siguientes términos: "Artículo 265.- Al que por -

medio de la violencia ff<;,iCd o mordl real ice cópuld con persond de cudl­

quier !:.€)(0, se le impondr.í prisión de ocho d Cdtorc.e años. 

Se Sdnciono,.1r,1 con pri<.:.ión de uno d cinco oíles al que introduzca por la -

vfa díldl o vaginJl cualquier elemento o instrumento distinto dl miembro­

v1rll, por medio de ld violencia física o morul, sea cual fuere el sexo 11
• 

Con la Inclusión de este segundo pdrrafo se ha crel!do U'1 nuevo tipo al -

que nosotros hemos intitulddo "VlotAC!ON EQUIPARADA", Inclusión que hd -

~ido del todo corrcctll: en virtud de que no se debe de dejdr impune un -

delito de tdl mdgnitud porque con ld comisión del mismo no solo se afec­

ta 1a integdddd ffs ica de ld pcr1;.ond. sino su equi1 ibrio emociondl, - -

psfquico. familidr y socidl. 

Es preciso destdC.dr que si los tipo'.> pendles se crean, cambian o desdpa .. 

recen, es debido a los cambios sociales que trden como consecuencid la -

perturbacf6n de la paz social, por lo tdnto, cuando una conducta quedd -

tipificada adquiere ya un sentido de desvaloración social. 

Dada 1 a creación de es te de 1 ita y siendo uno de los mds gr..i.vPc:. r¡ue prevé 

nuestra ley sustantiva penal. es de nuestra inquietud llevar a caho un -

andlisis del mismo¡ y en virtud de que en ld doctrina no encantramo~ -­

antecedente dlguno, creemoo:. conveniente apl icdr teorld general del del i-
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to. pdrd dSf poder obtener una integrdl vi~ión de dichd conducld ilícitd. 

Con la últimd reformd oubl icada en el Dldrio Ofici-01 de ld federdción -­

del díd 21 de enero de 1991, vigente dl dfa slquiente de su publ icdcfón, 

se aumentd 1 d pend de 1 d vi o l dC i ón real i zadd c.on un e l~!r:ento o in!:. trume!1_ 

to distinto dl miembro viril, siendo ésta de tre<. a ocho dños de prisión. 

Con estd últimd reformd, dnte los reclamos insistentes por diversos gru­

pos sociales, e1 legisldtiva ha trdtddO de aplicdr und punibilidad md<::. -

severa¡ sin embdrgo, considcrdrno<.. que la mismd no hd sido impuestd d ld­

graveda:d del de 1 lto, por lo que es de nuestrd opinión que nuevdmente se-

l leve a cdbo una reforma y se impongd und Sdnción i-gudl o mayor dl tlpo­

bdslco del delito de violdción pdrd que dSf ~e logre uno de 1os objetivos 

primordiales, siendo éstos los de und mdyor prevención y justicia social. 

El presente trabdjo est¡j const itufdo por cuatro apdrtados o capltulos~ -

en el primero de ellos, hdcemos una breve reseña histórica del delito de 

violacf6n en nuestra legisldción penal; en el segundo, realizamos un es­

tudio dogmdtico de este nuevo tipo al que nosotros hemos denominado vio­

lación equiparada; el tercero corresponde a lds fases o desarrollo del -

delito siendo éstdS las del º!ter criminisu, es dec.ir Cdmino del delito­

y concurso de delitos, y un último capftulo dedicJdo a la Participación. 

Finalmente. solo cdbe mencionar que nos queda la esperanza de que algún­

dfa se reforme el articulo 265, párrafo tercero del Código Penal para el 

Distrito federal en los términos ya propuestos y ojalá en el futuro se -

logre disminuir lil comisión de dicho ilícito pdrd dS.f poder mdntener un­

es.tado de justicia e igualddd, y sobre todo de tranquilidad social. 



CAPITULO 

1. RESERA HISTORICA OEL DELITO DE VIOLACION EN LA LEGISLACION 

PENAL MEXICANA. 

1. 1 CODIGO DE 1871. 

Desde el año de 1862, el C. Presidente de la República Mexicana licen­

ciado Benito Juárez habla ordenado que se integrara una comisión para­

la formulación de un Proyecto de Código Penal rederal, asf el entonces 

Ministro de Justicia Jesús Terán nombró la misma, Qued3ndo integrada -

por los 1 i cene i a dos José Mari a Herrera Zav al a, Manue 1 Zamacona, Anta--

nio Martfoez de Castro y Carlos Maria Saavedra, comisión que sólo con­

cluyó el primer libro porque se vieron en la necesidad de suspender --

sus trabajos con motivo de 1d intervcnc~Ün fr • .rncc;;u. Postericr-r.:cnte,-

en el año de 1968, una vez res tab 1 ec ida 1 a paz en 1 a Repúb 1 ica por ca~ 

dueto del Ministro de Justicia licenciado Ignacio t~ariscal, se proce--

dió nuevamente a integrar una comisión para que continuara la redac- -

ción de dicho código. Esta nueva comisión fue organizada y presidida­

por el licenciado Antonio Martinez de Castro, quien fue nombrado como-

Presidente de la misma, interviniendo como vocdles los licenciados Ma-

nuel Zamacona. José Maria Lafragua, Eul~tlio Marfa Ortega y como Secre­

tario el licenciado Indalecio Sánchez Gavito. (1) 

Este Código de 1871 o Código de Mai"'tínez de Castro como es conocido, -

por haber sido el jurisconsulto má<;; í..lt:!Sldi...adu qui~n µurJ. 1.:i c1:.i~cr:.ci6n 

(1) Cfr. Carrancá y Trujillo, Raúl. Derecho Penal Mexicano. Parte­

~ México, Porrúa,S.A. 1977. Págs.123 y 124. 12a. ed. 
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del mismo, tom6 como modelo el C6digo Espai'iol de 1870, fundament.5ndolo­

en las Garantfas Individuales de la Constitución de 1857 y en los ros- ... 

tulados de la Escuela Clásica¡ mismo que qued6 conformado por 1150 ar--

t ícu 1 os, de 1 os cual es uno es transitorio y se campan fa de un pequeño -

tftulo preliminar sobre su aplicación, una parte general sobre la res-­

ponsabilidad penal y forma de aplicaci6n de las penas, otra sobre res-­

ponsabilidad civil derivada de los delitos. una tercera sobre la:. deli-

tos en particular y una última sobre falt~1s. Basado principalmente en-

la teorfa de la justicia absoluta y de la utilidad social, cornbinadas -

trata al delito como entidad y teóricamente sigue el dogma del libre -­

albedrío. 

Dos aspectos de gran relevancia que imperaron en este primer código. --

fueron e 1 delito intentado y la 1 i bertad preparatoria; con ésta última-

se logró un gran avance en nuestro sistema penal que posteriormente se-

rfa adoptada por los Códigos Europeos. 

Su exposición de motivos ex.presa lo siguiente: 

11 Solamente por una casualidad muy rara podrá suceder que la legislación 

de un puebla convenga a otro, según dice Montesquieu; pero puede asegu-

rarse que es absolutamente imposible que ese fenómeno se verifique con ... 

1ma legislación formada en una época remota, porque sólo el transcurso­

del tiempo será entonces causa bastante para que, por buenas que esas -

leyes hayan sido, dejen de ser adecurirl.i<> i'.'t l;::t 5alv;).cién c!c1 ¡:.u(::b10 mi~-

mo para quien se dictaron". (2) 

(2) Instituto de Ciencias Penales. leyes Penales Mexicanas.Tomo 1.­
México, 1979 Pág. 232. 
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La exposición de motivos no hace referencia alguna al delito de viola­

ción, solamente el Ilustre Señor Martfnez de Castro en el libro terce­

ro denominado de los delitos en particular señalaba la necesidad de -­

examinar cuales eran las acciones humanas que debían considerarse como 

delitos, concluyendo junto con la comisión que no deberían erigirse 

en delitos sino aquellos actos que al mismo tiempo son contrarios a la 

justicia moral y J la conservación de la sociedad. Es en la redacción 

del texto t:!n donde se lleva a cabo la distribución de los delitos; asf 

el DELITO OC VJOLACION queda comprendido bajo el Capítulo 111 del TIT\!. 

LO SEXTO intitulado "Delitos contra el orden de las familias, la moral 

pública o las buenas costumbres, mismo que contenfa quince títulos, y ... 

el cual auedó n_•dGct.;ido de la s iguicnte r1.ar.erd: 

TITULO SEXTO 

DELITOS CONTRA EL ORDEN DE LAS FAMILIAS LA MORAL PUBLICA O LAS BUENAS 

COSTUMBRES. 

CAPITULO 

Del itas contra el estado civil de las personas. 

CA ITULO 11 

Ultrajes a la moral oúblir.a o.; lao; hu.i;infl'5 Ct'~tuf'lbrc~. 

APITULO 111 

Atentados contra el Pudor, Estupro y Violación. 

C A P 1 T U L O IV 

Rapto. 



CAPITULO 

Adulterio. 

C A P 1 T U L O VI 

Bigamia o matrimonio doble y otros matrimonios ilegales. 

CAPITULO VII 

Provocación a un delito Apologfa de éste o de algún vicio. 

18. -

Asf el delito de Vio1acl6n se contümpló en el articulo 795 y subsiguien. 

tes que a la letra dicen: 

"ARTICULO 795,-

Comete el delito de violación el que por medio de 1a violencia ffsica­

o moral, ti ene cópu 1 a con una persona sin la va luntad de ésta, sea - -

cual fuere su sexo". 

"ARTICULO 796. -

Se equipara a la violación y se castigará como ésta: la cópula con una 

persona que se halle sin sentido o que no tenga expedí to el uso de su­

razdn aunque sea mayor de edadº. 

"ARTICULO 797,-

La pena de v io1dc ión será de seis anos de prisión y multa de segunda­

clase, si la persond ofendida pasare de catorce años. 

Si fuere menor de esa edad, el término medio de la pena será de 10 - -

años''. 

"ARTICULO 798.-

Si la violaci6n fuere precedida o acompañada de golpes o lesiones se -
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observarán las reglas de acumulaciónº. 

"ARTICULO 799.-

A las penas señaladas en los artículos 794, 796, 797 y 798 se aumenta­

rán: 

Dos años cuando el reo sea ascendiente o descendiente, padrastro o ma­

drastra del ofendido o la cópula sea contra el orden natural. 

Un año cuando el reo sea hermano del ofendido. 

Seis meses si el reo ejerciere autoridad sobre el ofendido o fuere su­

tutor, su maestro, criado asalariado de alguno de éstos o del ofendido 

o cometiere la violación abusando de sus funciones como funcionario .. _ 

público, médico, cirujano, dentista, comadrón o ministro de algún cul-

"ARTICULO 800. -

Los reos de que habla en la fracción tercera del artfculo anterior, -­

Quedarán inhabilitados para ser tutores; y, adem.:ls podrá el juez sus--

.,pender d¿sde uno hasta cuatro años en el ejercicio de su profesión al­

funcionario público, cirujano. comadrón, dentista o maestro que hayan­

cometido el delito 1 abusando de sus funciones 11
• 

"ARTICULO 801.-

Cuando los delitos de que se habla en los artículos 795, 796 y 797, se 

de toda derecho a las bienes del ofendido, y de la patrici poteo;tad re~ 

pecto de todos sus descendientes. 

Si el reo fuere hermano, tfo o sobrino del ofendido, no podrá heredar­

a éste". 
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"ARTICULO 802.-

Siempre que del estupro o de la violaci6n resultare alguna enfermedad­

ª la persona ofendida, se impondrá Jl estuprador la pena que sea mayor 

entre las que corresponda por el estupro o violación y por la 1esi6n,­

considerando al delito como ejecutado con una circunstancia agravante­

de cuarta clase. 

Si resultare la muerte de la persona ofendida, se impondrá la pena que 

señala el artfculo 557". (3) 

En relación al encuadramiento que se hizo al delito de violación bajo­

el tftulo sexto intitulado "Delitos contra el orden de las familias, -

la rr.oral pública o las buenas costumbres", contamos can las s1gu1entes 

opiniones: 

El maestro Francisco González de la Vega nos comenta: "la adecuación­

que se di6 al delito de violaci6n no fue la correcta, toda vez que los 

delitos rrencionados dentro del mismo capftulo corresponden a formas 

muy variadas de acciones típicas y también heterogéneas especies de 

bienes jurídicos objeto de la tutela penal, pues algunos conciernen a­

la honestidad a moralidad pública, otros a la libertad o seguridad - -

sexuales, otros son protectores de las formalidades matrimoniales o -­

del carácter monogámico del matrimonio y algunos atañen a la preven- -

ci6n general de cualquier especie de delitos o vicios 11
• (4) 

Por su parte el ilustre penalista Don Mariano Jiménez Huerta expresa: 

(3) Leyes Penales Mexicanas. Op. Cit. Págs. 449 y 450. 

(4) González de la Vega, Franciso.ílerecho Penal Mexicano.Los Delitos. 
México, Porrúa, S.A. 1980. 16ava. ed. 
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11 El rubro de este delito ha sido notoriamente inadecuado dado que el -

bien jurídico ofendido es un aspecto de 1 ibertad de la persona humana". 

( 5 ) 

En nuestra opinión, consideramos que la ubicación dada al delito de --

violación que llevó a cabo el Código Penal de 1871 en el capitulo!!!-

en su Tf tul o Se:-:to r!cnomi nado De 1 itas contra el orden de 1 as familiar, 

la moral pública o la:> buenas costumbres fue impropia, en virtud de --

que el as if i có di versos de 1 itas bajo un mismo rubro, sin tomar en cu en-

ta el bien jur len e amente tutelado, toda yez que de 1 tipo que nos ocupa 

el bien jurídice"".ente protegida es la libertad sexual, no quedando así 

agrupadcs le<; derr¿c; deli':o~ ya que éstos comprenden otros bienes tute-

lados. 

1,2 COD!GO DE 1929. 

En septiembre de 1903, se formuló un Proyecto de Reformas al Código P~ 

nal de 1871, por lo que se procedió a formar una comisión, inicialmen­

te quedando integrada por los Señores licenciados M;guel S. Macedo, -­

Manuel Olivera Toro y Victoriano Pimentel; y, posteriormente formaron­

parte de la misma Julio Garcfa, Juan Pérez de Le6n y Jesús M. Aguilar. 

Los trabajos de revisión del Código de Martinez de Castro no llegaron­

ª convertirse en Ley, toda vez que sus autores conocedores de las mo-­

derna~ escuelas penales, en particular de la corriente de los positi-­

vi s tas Italianos, estimaron que deberían de respetar 1 os pri ne i pi os g~ 

( 5 ) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Parte Especial. 

Tomo !!l. México, Porrúa, S.A. 1978. Pág. 218, 3a. ed. 
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nerales del Código de 1871, conservando asf el núcleo de su sistema y· 

de sus disposiciones, limitándose a incorporar en él nuevos preceptos­

e instituciones exigidos por e1 Estado, por lo que su labor se concre­

tó únicamente a corregir erratas, a aclarar obscuridades y modernizar­

lo antiguo. 

Posteriormente en el año de 1925, nuevo.mente se designó a otra comisión 

revisora en la que figuraron los Señores licenciados Ignacio Ramfrez -

Arri aga, Antonio Ramos Pedrueza, Enrique Garduno, Manue 1 Rar;;os Estrada 

y José Almaraz. ( 6 ) 

José Almaraz fue quien publicó una explicación de las labores desarro­

lladas en la que manifestó que :,e encontró con un anteproyecto para los 

dos primeros libros del Códiqo que r:iantenian los postulados de la es-­

cuela clásica, inconformándose al respecto y al mismo tiempo aduciendo 

la ruptura de los principios clasicistas, en virtud de que si se cent.!_ 

nuara con ellos, la delincuencia seguirfa su marcha ascendente, prese.!!_ 

tanto así un estudio crftico de los prlnciµios de la escuela clásica y 

un anteproyecto propio; estu.:!ios que hizo suyos la comisión y que sir­

vieran de base a 1 nuevo Código, tomando como b-ase los postula dos de 1 a 

escuela Positiva. Es así como el entonces Presidente de la República­

Mexicana Lic. Emilio Portes Gil en uso de sus facultades que al efecto 

1t:! confir1ó el Congreso de la Unión por Decreto de fecha 9 de febrera­

de 1929, expide el Código Penal de 1929, entrando éste en vigor el 15-

de diciembre del mismo ailo. Se trata de un Código de 1233 artículos.­

de los cuales cinco son transitorios; su principal autor es Don José -

(6) Cfr. Leyes Penales Mexicanas. Tomo 3. Op. Cit., Pág. 10. 
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Almaraz, quien reconoce que es un Código de transición con muchos de-­

fectos y sujetos a enmiendas importantes; sin embargo entre sus méritos 

está el haber roto con los antiguos moldes de la escuela clásica y ser 

el primer cuerpo de leyes en el mundo que inicia la lucha contra el de 

lito a base de defensa e individualización de sanciones. (7) 

Este ordenamiento c1e 1929 no contiene exposición de motivos, en su li­

bro tercero hab 1 a en especial de los del itas en particular, señal ando-

que los actos y omisiones catalogados en el mismo, se declaran como t.!_ 

pos legales de delitos. 

Por lo tanto, el delito de viohción queda comprendido en este tercer-

libro en el título DECIMOTERCERO, Capítulo 111, denominado OE LOS DELl 

TOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL y señalado bajo los artfculos 860 a1867-

que a la letra dicen: 

"ARTICULO 860.-

Comete el delito de violación: el que por medio de la violencia ffsica 

o moral tiP.ne cópula con una persona sin voluntad de ésta, sea cual --

fuere su sexo. 11 

"ARTICULO 861. -

Se equipara a la violación y se sancionará como tal: la cópula con una 

persona que se halle sin sentido, o que no tenga expedido e1 uso de la 

razón, aún cuando sea mayor de edad." 

( 7) Cfr. Porte Pet 1t Candaudap, Ce 1 es ti no. Apuntamientos de 1 a Parte -
General de Derecho Penal.México,Porrúa, S.A.1984. Pag. 53,9a.ed.y 
Márquez P1 ñero, Rafael. Derecho Penal Parte Genera 1.Méxi co, Tr il 1 as 
S.A.1986. Pá9. 63, 1a. ed. ' 
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"ARTICULO 862.-

La sanción de violación será hasta de seis. años de segregación y multa 

de quince a treinta di as de utilidad, si la persona fuere púber, si no 

lo fuere la segregación será hasta por diez años. 11 

"ARTICULO 863. -

Si la violación fuere precedida o acompañada de otros delitos se obse.r:. 

varán las reglas de acumulación. 11 

"ARTICULO 864.-

A las sanciones señaladas en los articulas 852, 853, B56 y 862, se au­

mentarán: 

l. De dos a cuatro años, cuando el reo sea ascendiente, descendiente, 

padrastro, madrastra o hermano del ofendido o cuando la c6pul.1 sea cor!_ 

tra e 1 orden natura 1. 

I l. De uno a tres años, si el reo ejerciere autoridad sobre e 1 ofend.!_ 

do o fuere su criado, asalariado, tutor o maestro, o cometiere la vio-

lación abusando de sus funciones como médico, cirujano, dentista, com~ 

drón, ministro de algún culto, funcionario o empleado público. 11 

"ARTICULO 865.-
los reos de que habla la fracción II del artículo anterior, quedarán -

inhi!bilit~do5 p~r~ ser tutore~ o curJdcrcs J' J.dcr..iis podrá t:1 Jut:¿ ~us-

pender hai;;ta por cuatro años en el ejercicio de su profesión al funci.2_ 

nario público, médico, cirujano, comadrón, dentista, ministro de algún 

culto o maestro que hayan carnet ido e 1 delito abusando de sus funciones." 

"ARTICULO 866. -

Cuando los delitos de que hablan los artículos 851, 857 y 860 se come-
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tan por un ascendiente, descendiente quedará el culpable privado de t,2_ 

do derecho a los bienes del ofendido y a patria potestad respecto de -

todos sus descendientes e inhabilitado para ser tutor o curador. 

Si el reo fuere hermano, tfo o sobrino del ofendido, no podrá heredar­

a éste nl ejercer en su caso, la tutela o curatela del ofendido. 

Lo prevenido en este artfculo, se entiende sin perjuicio de lo dispue~ 

to en los articulas 3293 y 3294 del Código Civil." 

"ARTlCULO 867. -

Siempre que se persiga un del ita de estupro o de violación, se averi-­

guará de oficio si se contagió al ofendido alguna enfermedad, para im­

poner al responsable la sanción GUe sea mayor entre las que correspon­

dan para el estupro o la violación y por el otro delito, agravando la­

sanción con una circunstancia de cuarta clase. Lo mismo se observará­

cuando se cause la muerte." ( 8) 

Como se observa~ el Código Penal de 1929 agrupó al delito de violación 

atendiendo al bien jurfdicamente protegido. Sobre este particular, el 

maestro Francisco González de la Vega nos comenta: 

11 La distribución que se le dió al delito en comento acusa mejor técni­

ca que 1 a de 1 primer orden ami en to penal; sin embargo, se incluyeron in 

debidamente los delitos de: atentados al pudor, rapto, estupro y el 

incesto, en virtud de que no constituyen atentados contra la libertad­

sexual, pues más bien ofenden a la seguridad sexual los tres primeros, 

y el último de los mencionados al buen orden farniliar. 1
' (9) 

(8) Leyes Penales Me<íc>nao. Tomo 3. Op. Cit.. Pág. 204. 

(9) González de la Vega, Francisco. Op. Cit., Pág. 308. 
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Por su parte el penalista Mariano Jiménez Huerta apunta: 

11 Con más certero criterio el Código de 1929 incluyó estos delitos en -

el tftulo Decimotercero del libro tercero, denominado 11 Delitos cantra­

la libertad sexual." (10) 

Para nosotros la adecuación que se dió a este delito fue más propia,-~ 

no obstante a que bajo el mhmo tftulo se hayan agrupado a otros deli­

tos que no corresponden al mismo bien jurídicamente protegido. 

1.3 CODJGO DE 1931 ( VJGEilTE ) • 

Con fecha 15 de diciembre de 1930 se firma el Anteproyecto del Código­

Penal para el Distrito y Territorios federales por la Comisión redact~ 

ra, en es tos nuevos estudios cal aboraron los Sef\ores 1 i cene i ados Alfo_!! 

so Teja Zabre, quien fungió como Presidente, Luis Garrido, Ernesto Ga!:. 

za, José Angel Ceniceros, José L6pez Lira y Carlos Angeles, quienes m_! 

nifestaron que al ponerse en vigor el Código Penal de 1929 con sus le­

yes de procedim;entas complementarias, se observaron serias d;ficulta­

des de aplicación y se hicieron criticas, tanto por la ténica del nue­

vo ordenamiento corno por sus consecuencias materiales, sus defectos de 

funcionamiento y hasta sus errores de redacción, inconvenientes que 

fueron advertidos desde los primeros meses de la vigencia dicho ordena 

miento, con tales caracteres de notoriedad. 

Esta comisión redactora concluyó la redacción del hoy vigente ordena-­

miento penal ( 1931 ) para el Distrito Federal en materia del Fuero C_Q, 

mún y de toda la República en materia del Fuero Federal, código que no 

(10) Jiménez Huerta, Mariano. Op. Cit., Pág. 218. 
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se sujetó a los postulados de la escuela clásica, ni a los de la posj_ 

tiva, sino que estableció varias innovaciones, como la de a111pliar el­

arbitrio judicial en la aplicaci6n de la pena, desapareció el catálo­

go de agravantes y atenuantes, limitó en su ejercicio al C. Agente -

del Ministerio Público l~ acción de reparación del daño exigible al -

responsable, desaparecieron las diversas formas de tentativa entre --

otras. (11) 

Estimamos conveniente transcribir las siguientes orientaciones que si_ 

vieron de base para la elaboración del Código Penal de 1931. 

ºNinguna escuela ni doctrina, ni sistema penal alguno puede servir oa­

ra fundar íntegramente la construcción de un Código Penal. Sólo es P.Q. 

sible seguir 1.ma tendencia ecléctica y pragmática, o sea práctica y 

realizable. 

La fórmula: 11 no hay delitos sino delincuentes", debe complementarse -­

asf: uNo hay delincuentes sino hombres 11
• 

El delito es principalmente el hecho contingente. Sus causas son múl-­

tiples: es resultado de fuerzas antisociales. 

La pena es un mal necesario. Se justifica por distintos conceptos par­

ciales: por la intimirl~déón, la cjc:r,p1J.ridad, ld -txplaclón en aras del­

bien colectivo, la nece5idad dr> evitJr la venganza pr'ivada, etc. 

Lo fundamental es la necesidad de conservar el orden social, el ejerci­

cio de la acción penal es un servicio público de la seguridad y el or--

(11) Cfr. Carrancá y Trujillo, Raúl. Op. Cit., Págs. 128 y 129. 
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den: la escuel~ positiva tfene valor científico como crftica y métodos. 

El derecho penal es fase jurídica; y, la ley el limite de la polftica­

criminal. La sanción penal es uno de los recursos de la lucha contra­

cl delito 11
• La manera de remediar el frucaso de la escuela clásica no 

la proporciona la escuela positiva. Con recurso jurídico y pragmático 

debe buscarse la solución, principalmente por: 

a) Ampliación del arbitrio judicial hasta los lfrnites constitu­

cionales. 

b) Disminución del casuismo con loes mismos lfmites. 

e) lndividualizaci6n de las sancione5. {transición de la pena a 

la medida de seguridad). 

d) Efectlvidad de la reparación del daño. 

e) Simplificación del procedimiento. Racionalización (organiza­

ción cientffica) del trabajo de oficinas judiciales. 

Y los recursos de una Política Criminal con estas orientaciones: 

1. - Organización práctica del trabajo de los pre~os. Reforma de 

prisiones, creaciones de establecimientos adecuados. 

2.- Dejar a 1os niños al margen de la función penal represiva,­

sujetos a una polftica tutelar y educativa. 

3.- Contemplar la función de las sanciones, por medio de la re~ 

daptación de los infractores a la vida social (ca~oi; dP li-­

bertad preparatorid o condlcional. reducción profesional, -­

etc.). 

4.- Medidas sociales y económicas de prevención." (12) 

(12) Leyes Penales Mexicanas, Tomo 3.- Op. Cit., Pág. 2go. 
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Este C6digo Penal de 1931 (vigente), fue creado con firme dirección,el 

cual ha permitido ir acopiando experiencl.1s para 1u educación de nor-­

mas sene i 11 ;is, modernas, f ác i1mente ap 1 i cables y sobre toda ser un in~ 

trumento jurídico acorde con el estado actual de la sociedad. 

Se trata de un código corr.puesto por 400 artículos, de los cuales tres­

son transitorios y fue promulgado el 13 de agosto de 1931, por el en-­

tonces Presidente de la República Mexicana Pascual Rubio Ortfz, que en 

el uso de las facultades que le confirió el U.Congreso de la Unión por 

decreto de fecha 2 de Pnero del mismo año. En su ec;trur:tur.J intcr·na 

adiciona importantes innovaciones, agregando las del Código de 1929; -

además de mantener abolida la pena de muerte, da exten-;ión uniforme al 

arbitrio judicial por medio de amplios, mfnimos y máximos para todas -

las sanciones, fijándose reglas adecuadas al uso de dicho arbitrio; y, 

perfeccionándose técnicamente la condena condicional, la tentativa, el 

encubrimiento, la participación. algunas excluyentes, y por otro lado, 

se dió carácter uniforme a la pena pública, a la multa y a la repara-­

ción del dalia. (13) 

Es así cJmo nuestro Código Penal se ha considerado como un instrumento 

jurídico que dfa tras día se ha ido adecuando a una moderna Política -

Criminal, cuyo principal fin es aplicar una ley a las condiciones rea­

lP'i dl?l p1\Í';. 

En lo concerniente al delito de violación el Código Penal de 1931 hoy­

vigente, no contiene exposición de motivoc;, la existente, misma que -­

fue elaborada por el licenciado Alfonso Teja Zabre y presentada ante-

(13) Cfr. Carrancá y Trujillo, Raúl. Op. Cit., Págs. 128 y 129. 
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el Congreso Jurfdico Nacional en mayo de 1931, la cual no hace mención 

alguna al delito de violación, solo habla de diYersas orientilciones g~ 

nerales para la nueva legislación penal mexicana. 

En el libro segundo del texto, el cual forma parte integral de nuestra 

disposición penal vigente en el TITULO DECIMOQUINTO intitulado "Deli-­

tos Sexuales 11 y bajo el Capftulo I, incluye el delito en comento. mis­

mo que fue tipificado en los artlculos 265 al 266 bis, los que a la le­

tra expresan: 

"ARTICULO 265.-

A l que por medio de la violencia ffsica o moral tenga cópula con una -

persona sea cual fuere su sexo, se le ap1 icarán las pe!1.3s ~e ::!v~ a ocho 

años de prisión y multa de dos mil a cinco mil pesas. Si la persona -

ofendida fuere impUber, la pena de prisión será de cuatro a diez años­

y la multa será de cuatro mil a ocho mil pesos. 11 

"ARTICULO 266.-

Se equipara a la violación y se sancionará can las mismas pen3s, la c.2_ 

pula con ,Jcrsona menor de doce años o que por cualquier causa no esté­

en pos ib i1 id ad de producirse va 1 untari amente en sus relaciones sexua-­

les o de resistir la conducta delictuosa." 

"ARílCl.JLú 26ó bis.-

Cuando la violdción tuere cometida con intervención directa o inmedia­

ta de dos o más personas, la prisión será de ocho a veinte anos y la 

multa de cinco a mil a doce mil pesos. A los demás participantes se -

les aplicarán Jas reglas ccntt:!niUas en el artfculo 13 de este código. 
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Además de las sanciones que señalan los artículos que anteceden, se i!!!_ 

pondrán de seis meses a dos años de pr is i 6n cuando e 1 de 1 ito de vial a­

ción fuere cometido por un ascendiente contra descendiente. por éste -

contra aquél. por el tutor en contra de su pupilo. o por el padrastro­

º por el amasio de la madre del ofendido en contra del hijastro. En -

los casos en que la ejerciera, el culpable perderfi la patria potestad­

º la tutela, así como el derecho de heredar al ofendido. 

Cuando el delito de violación sea cometido por quien desempeñe un car­

go o empleo pUolico o ejerza unJ profesión utilizJndo los medios o cir 

cunstancias que ellos le proporcionen, será destitufdo definitivamente 

del cargo o P'";~1'20, e :.·u:::.fh:ndiáo por el término de cinco años en el -­

ejercicio de dicha profesión." (14) 

Respecto al encuadramiento que los legisladores dieron al delito de -­

violación en el Título DECIMOQU!NTO denominado "Delitos Sexuales" bajo 

el Capftulo I de nuestra Legislación Penal vigente para el Distrito 

Federal, los penalistas Francisco Gonz5lez de la Vega y Don Mariano 

Jiménez Huert~ comentan: 

El primero de ellos manifiesta: 

11 0bservando la naturaleza de las acciones características de c<Hf"l uno­

d~ los delltos y la naturaleza de los bienes jurídicos objeto de 1<1 t~ 

tela penal. podemos concluir que el atentado al pudor, al estupro y la 

violación, en puridad doctrinaria, están bien clasificados coma sexua­

les, ya que en ellos la conducta del delincuente siempre consiste en -

actos corporales de lubricidad -caricias eróticas o ayuntamientos 

(14) Leyes Penales Mexicanas, Tomo 3. Op. Cit., Pág. 341. 
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sexuales - que producen como resultado la lesión de la libertad o de -

la seguridad sexualec. del sujeto pasivo." (15) 

El segundo de los mencionados expresa: 

"El vigente código se tipifica en el Tftulo DECIMOQU!tiTO del libro se­

gundo que lleva abigarrado nombre de "Delitos Sexuales". en el que se­

trasciende a un primer plano el instinto fisiológico que impulsa las -

conductas de los sujetos acti..,os de los diversos delitos que recoge. -

Se abandona p 1 en amente en ar<:1s de un sis tema que, además de ser exát i -

ce a la estructura del código es jurfdico y enraiza en la fisiologia -

de los instintos eróticos, el correcto criterio del bien jurídico objg_ 

to del tftulo penal, para seguir el sistemrr del viejc Código Penal So­

viético de 1922, cuya sección V del capftulo IV r.0 s11 parte cst:'1cia1 -

lle._.ó por rubro "Delitos en la esfera de las relaciones sexuales. 11 (16} 

Nosotros estimamos que con mayor acierto en el código actual, se llevó 

a cabo una mejor el as i fi cae ión respecto a los dos códigos anteriores. -

toda vez que el delito dl:! vio1aci6n fue inclufdo en un tftulo denomin~ 

do 11 De 1 i tos Sexua 1 es", aunque di cha den ami nación no sea del todo ca- -

rrecta, en virtud de que únicamente se enfoca a la naturJ1eza de dicha 

conducta y no al bien jurídico protegido. 

En los últimos años, el artfculo 265 ha sufrido una serie de reformas, 

algunas han sida favorables, otras no, siendo éstas las de 1o. de - -­

febrero de 1989 y las de 21 de enero de 1991. 

(15) González de la Vega, Francisco. Qp. Cit., Pág. 309. 

(16) Jiménez Huerta, Mariano. Op. Cit., Pág. 218. 
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Por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federación de fecha 3 de 

enero de 1989 y entrando en vigor el día 1o. de febrero del mismo año, se 

reforma el articulo 265 y se adiciona un segundo párrafo creando un nuevo 

tipo de la siguiente manera: 

"ARTICULO 265.-

Al que por medio de la violencia física o moral realice cópula con perso­

na de cualquier se~~o. se le impondrc1: prisión de ocho a catorce años. 

Se sancionará con prisión de uno a cinco años al que introduzca por la 

vfa anal o vaginal cualquier elemento o instrumento distinto al miembro 

viril, por medio de la violencia física o moral, sea cual fuere el sexo -

ofendido." 

Este artfculo, nue;ramente fue reformado mediante decreto publicado en el­

Diario Oficial de la Federación de fecha 21 de enero de 1991 y puesto en­

vigar a partir del mismo mes y año. 

Se derogó la denominación del Título Decimoquinto y del Capftulo Primero­

del mismo Tilu1o del Código Penal para el Distrito Federal en Materia del 

Fuero Común y para toda la República en Materia del Fuero ~ederal y quedó 

en los siguientes términos: 

TITULO OECIMDQU!NTO. Delitos contra la libertad y el Normal Desarrollo -

Ps icosexua 1. 

CAPITULO 

Hostigamiento Sexual, Abuso Sexual, Estupro y Violación. 

Asimismo, se adicionó un párrafo segundo y el segundo pasa a ser párrafo 

tercero también reformada, quedando en los siguientes términos: 

"ARTICULO 265.- Al que por medio de la violencia ffsica o moral reali--



ce cópu 1 a con persona de cualquier sexo, se le imporidr á prisión de - -

ocho a catorce aflos. 

Para efectos de este artículo, se entiende por cópula, la intr-oducci6n 

del miembro viril en el cuerpo de la víctima por vía vaginal, anal u -

ora 1, independientemente de st1 sexo. 

Se sancionara con prisión de tres a ocho aflos, al que introduzca por -

vfa vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto al miem-­

bro viril, por medio de la violencia ffsica o moral, sea cual fuere el 

sexo del ofendido. 11 

Nosotros estimamos que la denominación del título es correcta, en ra-­

zón Ce q-.e precisa 1cs bit>nt:s jurídicos tutelados y no como el anterior 

que no era del todo adecuado, toda vez que no atendfa al bien jurídico 

protegido sino a la. naturaleza de la ccnducta realizada. 

Es preciso destacar que los tipos se crean, cambian y desaparecen en -

función de una afectación a la sociedad y en particular a cada indivi­

duo, es el ara la inc 1 us i ón del pá:rraf o tercero de 1 art lcu lo 265 de -

nuestro ordenamiento vigente (1931) que nosotros lo hemos denominado -

"violación equiparado" el cual es tema de este presente trabajo. 

La creación de este tipo, se debió a que dfa con día se ha visto su cg_ 

misión. lo 'l\J~ l"\hli:JI) ~1 l~g~slildcr J.ntc un rt::cl~óiiU ln::,l::.Lenle de ia -

sociedad a que lo estableciera formalmente en una ley, usf es evidente 

que ta 1 conducta injusta se cene i be como perturbadora de 1 a paz socia 1, 

tan es asf que su creación tiende a fomentar una prevención general. 
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1.4 ANALIS!S COMPARATIVO DE LOS TRES COD!GOS. 

E1 Código Penal de 1871 al igual que el de 1929, definfan al delito de­

violación en los mismos términos de la siguiente manera: 

ºComete el delito de violación el que por medio de la violenc.ia física­

º moral tiene cópula con una persona sin la voluntad de ésta, sea cual­

fuere su sexo. 11 

Atendiendo a esta concepción, tenemos que ambos códigos requerían que -

la cópula se impusiera por medio de la violencia física o moral sin la­

voluntad del pasivo, siendo redundante tal exigencia legal. toda vez -­

que al obtener la cópula con cualquiera de los presupuc:.to<;. sc:iialac!os,­

existe la presunción de que en ningún momento existió consent1miento 

por parte d0 lü perscria ::>f:::rH3id:L ec; decir ror el sujeto oasivo; sin em 

bargo, creemos que si puede existir un supuesto en donde se rea 1 ice 1 a­

violac i 6n con la voluntad del sujeto pasivo. Cuando una persona ha si­

do intimidada, pero por el temor que se le ha infundado acepta ser viQ_ 

lada, se vé claramente que existe uno de los presupuestos (violencia mo 

.r.!l> para que se configure el delitu en cofTlento co!1 el consentimi(:nto -

de 1 pasivo; aunque consideramos que es tamos ante 1 a presencia de una V.Q. 

luntad viciada. 

De igual manera se señala la misma pena para los dos primeros códigos -

penales, pero se fijaba un lfmite al juzgador al imponerla, ésto er"a en 

cuanto a la calidad del sujeto pasivo. ya que se establecía en los sl-­

gui entes términos: 

ORDENAMIENTO DE 1871. 

"ARTICULO 797. -



)ó.-

ta pena de violación será de seis años y multa de segunda clase, si la 

persona ofendida pasare de catorce años. 

Si fuere menor de esa edad, el término medio de 1a peno será de diez -

años. 11 

De lo antes transcrito, hacernos la siguiente consideración: Creemos 

que no es del todo claro. toda vez que en el mismo no se señala una 

pena como mfnima, sólo como máxima. situación que nos conlleva a no P.2. 

der en un momento dado establecer el término medio a que se refiere en 

su segundo párrafo. 

ORDENAMIENTO DE 1929. 

"ARTICCUJ 662.-

La sanción de violación será de sC?is años de segregación y multa de -­

quince a treinta dfas de utilidad si la persona ofendida fuere púber,­

s i no lo fuere, la segregación será has ta por diez años. u 

De la transcripción de este artfcu1o se hace la siguiente reflexión: -

en primer término se 1e daba al juzgador un amplio arbitrio judicial al 

imponer la pP.na, lo cual podría ser de tres dlas de prisión hasta de -

seis ai'los de prisión o diez años según el caso; y en segundo término 

al igual Que el primer c6digo penal sólo estab'lece un máximo para la -

pena y no un mínimo y por último es eliminada la expresión Término Me-

dio d 4ue ~e f'eferia ~1 d(; 1071. 

ORDENAM!EIHO DE 1931. 

Inicialmente el Código Penal de 1931, hoy vigente definió al delito de 

violación de la siguiente manera: 



37 .-

"ARTICULO 265.-

Al que por medio de la violencia ffsica o moral tenga cópula con una -

persona sea cu el fuere su sexo. se 1 e aplicarán 1 as penas de dos a ocho 

años de prisión y multa de dos mil a cinco mil pesos. Si la persona -

ofendida fuere impúber, la pena de prisión será de cuatro a diez años­

y la multa será de cuatr-o mil a ocho mil pesos". 

Del artículo citado hacemos el siguiente análisis: 

El Código Penal ho:,. vigente de 1931, al definir el delito de violación 

suprime la exigencia Gr.1 elemento "sin la voluntad del pasivo" que con_ 

tenfan lo<"; códigos rle 1R71 y 1G?Q, 

En el mismo af"tículo, sei'lala el precepto y la sanción, a diferencia de 

los dos códii;os. ant('riores. La sanci6n a irr.poner tratándo~e del pasi­

vo púber es de dos a ocho años de prisión, fijando con ello el legisl~ 

dar un mfnimo y un máximo. 

En relación a lo señalado en el sentido de que si la persona ofend1da­

fuere impúber, la pena será de cuatro a diez años de prisión y multa -

de cuatro mil a ocho mil pesos. en este caso, estamos ante un delito -

complementado cu a 1 if i cado. 

Con las reformas nevadas a cabo en diciembre de 1983 y enero de 1984, 

el articulo 265 del Código Penal vigente para el Distrito Federal, qu~ 

dó en los siguientes términos: 

"ARTICULO 265.-

Al que por medio de la violencia física o moral realice cópula con per. 

sana de cualquier sexo, se le aplicará la prisión de seis a ocho años. 

Si la persona ofendida fuere impúber, la pena de prisión será de seis a 

diez años. 11 
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Se vé claramente que con la nueva reforma se aumenta la pena, tratándQ_ 

se de una persona púber. Con respecto a su segunda parte se estaba an­

te un delito cualificado, toda vez que habfa una exigencia de la ley -

en cuanto a la calidad del sujeto pasivo, ésto es, se requería que la­

víctima fuera impúber, aur..entándose con ello la pena, siendo ésta de -

seis a diez años de prisión. 

Con las últimas reformas hechas al artículo 265 del Código Penal vige.!!, 

te hacemos las siguientes consideraciones. 

Con la reforma que se hizo en diciembre 30 de 1988, misma que fue pu-­

blicada en el Diario Oficial con fecha 3 de enero de 1989 se adiciona­

un segundo párrafo al artículo 265, creando así un nuevo tipo que nos_g_ 

tras hemos intitulado "Violación Equiparada". estudio del presente tr2_. 

tJajo. Por lo tanto, el tipv Je "ioladén Sé:'i.:i.1.;.do e;~ el ;:;ri;.;cr párra-

fo queda como tipo fundamental o básico, toda vez que no contiene nin­

guna circunstancia que implique agravación o atenuación de la pena; -­

asimismo, se aumenta la pena sefíalada de seis a ocho anos, siendo aho­

ra de ocho a catorce años. 

Ac;.imic;,mo, desaparece el tipo de violación complementado cualificado a­

que se referfa el precepto anterior en su segunda parte, aplicándose -

ahora la misma pena tanto para el sujeto pasivo púber como para el im­

púber. 

Finalmente con la reforma publicada en el Diario Oficial de fecha 21 de 

enero de 1991 misma que estuvo en vigor al dfa siguiente de su publica­

cidn, se deroga la denominada del Tftulo Décimo Quinto y del Capitulo -

Primero del Código Penal vigente para el Distrito Federal en Materia -

del Fuero Común y para toda la República en Materia del Fuero Federal. 
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Por otra parte al artlculo 265 se le adiciona un segundo párrafo, en-­

consecuencia el segundo pasa a ser tercero, misoo que también es re-­

formada. Así queda definido el concepto de la cópula en este mismo -­

artfculo. 

Con esta última reforma el legis 1ador hace una correcta denominación -

en cuanto al título mencionado en 1 íneas arriba, agrupando con e 1 lo a­

diversos delitos y en particular al delito de violación atendiendo con 

ello al bien jurídico tutelado, situación que no se conlleva Pn los -­

dos códigos anteriores. 

En cuanto a la reforma al tercer párrafo antes segundo del artículo --

265, se aumenta la pena de una a cinco años de prisión, siendo ahora -

de tres a oc no años de prisión, pena que en r.ue!:. tr a ~s ti TT!C i 6n no es -

justamente adecuada a la gravedad de la comisión del delito, en virtud 

de que tanto sus consecuencias físicas como pSiquicas son mayores que­

las del tipo básico del delito de violación, por lo que en nuestra co!L 

sideración se debería aplicar una pena igual o mayor a la establecida­

para este delito. 



CAPITULO 11 

2. ANALISIS DOGMATICD DE LA V!OlACION EQUIPARADA PREVISTA EN El 

TERCER PARRAFO DEL ARTICULO 265 DEL CODIGO PENAi. PARA El D.F. 

2 .1. NOCION GENERAL DEL DEl. ITO. 

Antes de comenzar el desarrollo del presente capftulo. hemos decidido -

dedicar un breve espacio a lo que es el dellto, asf como a definir des-

de diversos puntos de vista a la violac;ón prevista en el articulo 265. 

primer párrafo del Código Penal para el Distrito Federal, en virtud de-

que una vez que tengarr,us t:n mE:nte los elementos que constituyen un delj_ 

to y sepamos en Qué consiste el tipo básico del delito de violación, oE_ 

tendremoo; una 111€1 j ar comprens i 6n de 1 il vi o 1 ac lón ..-ea 1i z.~d¿ ccn e 1cr.;ento-

o instrumento distinto al miembro viril a la que nosotros hemos intitu-

lado Violación Equiparada, ya que ésta viene a constituir una de las --

clases del tipo básico. 

Ooctrinariamente existen diversas opiniones en relación a la concepción 

de 1 delito, ésto es, en razón al número de e 1 ementos oue integran a 1 --

mismo. Asf se habla de una concepción bitómica. tritómica, tetratómica, 

hexatómica y heptatómica. 

CONCEPCION BITOMICA. 

El artículo 7 del Código Penal para el Distrito Federal definP al dP.li­

to en los siguientes términos: 

ºARTICULO 7.- Delito es el acto u omisión que sancionan las leyes pena-

les". 
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Del contenido del precepto transcrito. tenemos que de acuerdo a su de-

finición. el delito corresponde a una concepción bitómica; por tanto,-

el delito es una conducta punible, es decir, son dos elementos consti-

tutivos: el elemento material del delito (conducta) y sus consecuencia 

(punibilidad). Alguno!; autores indican que relacionando este artfculo­

con los demás de nut:stto ordenamiento penal. podemos obtener los ele-­

mentas integrantes de 1 delito, según 1 a concepción que se adopte. 

CONCEPCION rnnr:·l!C.ll.- 1~no de los purtidarios de esta concepción es el 

ilustre Edmundo Mezgcr al señalar que son tres los elementos Qüe cons-

tituycn al delito, siendo éstos: la acción. la antijuriridad y 1a cul-

pabilidad. ( 17 ) 

Y en relación a la tipicidad agrega: 

"No constituye, en esta correlación un elemento independiente (substa!!. 

cial) del hecho punible, sino solamente un agregado adjetival a dichos 

elementos fundamentales: "ílcción tfpica 11
, 

11 antijuricidad tlpica" y --

"culpabilidad típica". ( 18 ) 

Por otra parte, no hace referencia a las condiciones objetivas de punj_ 

bilidad ni a la pena, siendo ésta última para él una consecuencia del-

hecho punible. 

CONCEPC!ON TETRATOM!C,\.-El penalista Fernando Castellanos Tena sostiene 

una concepción tetratómica, al expresar: 

( 17) Cfr. Mezger, Edmund: Derecho Pena 1. Parte Genera l. ( Trad.de 1 d le­
mán por Conrado A.Finz1); Cardenas Ed1tor y Distribuidor, 1955, 
Pág. 80. 6a. ed. 

(18) !bid., Pág. 80. 
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"Los elementos esencia1es del delito son: conducta, tipicidad, antiju­

ricidad (o antijuricidad) y culpabilidad, más ésta lÍltima requiere de­

la imputabilidad como presupuesto necesario". ( 19 ) 

En cuanto a la imputabilidad apunta: 

"Es un presupuesto de la culpabilidad o si se quiere del delito, pero-

no un elemento del mismo". ( 20 ) 

Respecto a la punibilidad comenta: 

''No adquiere el rango de elemento esencial del delito. porque la pena-

se merece, en virtud de la naturaleza del comportamiento". 21 

Finalmente al referirse a las cvndicianes objetivas de punibilidad nos 

dice: 

Tampoco constituyen elementos esenciales del delito, pues sólo por - -

excepción son exigidas por el legislador como condiciones para la imp.2. 

sición de la pena. ( 22 ) 

CONCEPCIOll PENTATOMICA.- El maestro Francisco Pavón Vasconcelos es --

quien afirma que al delito lo constituyen cinco elementos al manifes-­

tar: 11 E1 delito es la conducta o hecho tfpico, antijurfdico, culpable 

y punible". ( 23 ) 

{19) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho 
Penal.Parte Gpn~ral. México. Porrúa,S.A.1984. Pág.132. 20 ed. 

(20) !bid., Pág. 130. 

(21) !bid., Pág. 130. 

(22) Cfr. !bid., Pág. 132. 

(23) Pavón Vasconcelos, Franci seo. Manual de Derecho Pen!ll M'!:dcano. -
Parle General. México. Porrúa,r~s. Pag. 165. /a. ed. 
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Asimismo, acepta que la punibilidad es un elemento del delito, pero la 

distingue de la pena, diciendo que la punibilidad es una amenaza de p~ 

na para quien cometa el delito y la pena es la consecuencia del mismo. 

( 24 ) 

CONCEPCION HEXATOMICA.- Para el jurista alemán Ernesto Von Beling el -

delito es: "La acción tfpica antijuri'dica, culpable, cometida a una -­

adecuada sanción penal y que llena las condiciones objetivas de penal.!.. 

dad". ( 25 ) 

De la definición transcrita, te.nt:;nos que para que sea delito un acto -

necesita reunir ciertos requisitos como: acción descriptiva objetiva--

inente en la ley, es decir, tipicidad, contrari~ u derecho, ésto es, que 

exista antijuricidad, dolosa o culposa, es decir, que medie culpabili­

dad; sancionada con una pena o sea que tenga señalada una penalidad¡ y 

que se den las condiciones objetivas de punibilidad. ( 26 ) 

CONCEPCION HEPTATOMICA.- Don Luis Jiménez de Asúa señala que las cara~ 

terfsticas del delito son: 

"Actividad; adecuación tfpica¡ antijurfdica; imputabilidad; culpabili-­

dad; penalidad y, en ciertos casos, condición objetiva de punibilidad." 

( 27 ) 

(24) Cfr. !bid., Págs. 108 y 109. 

(25) Von Beling, Ernesto, citado por Jiménez de Asúa, Luis. ~ 
el delito. México. Hermes 1986. Pág. 206. 

(26) Cfr. Jiménez de Asúa, Luis. Op. Cit. Pág. 206. 

(27) !bid., Pág. 207. 
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Como observamos, el maestra Jiménez de Asúa incluye la imputabilidad -­

como elemento del delito y considera a la penalidad (ounibilidad) y a -

las condiciones objetivr!s de ounibilidad como elementos integrantes del 

delito, por tanto para él son siete los elementos que integran al deli­

to. 

Para el objetivo del presente trabajo, nosotros adoptaremos la conccp-­

ci6n tetrat6mica, pues en nuestro parecer son cuatro los elementos - -­

constitutivos del delito. Nos adherimos a los autos que niegan carác-­

ter de elementos ~senLiales a la imputabilidad, a la punibilidad y a 

las condiciones objetivas de punibilidad; si.n embargo, abarcaremos a la 

punibilidad, aclarando que se tomará eri tuenta r..0"10 ccnsccuer.c1J.. del 

del He y no como elemento del mismo. 

2.2 CONCEPTO DE VIOLACION. 

la violación la definiremos desde diversos puntos de vista como a con-­

tinuaci6n se exponen: 

2.2.1 Etimológico. 

El autor Vicente Garcfa de Diego, nos dice en su Diccionario Etimológi­

co e Hispánico, que de acuerdo a la raíz u origen de la palabra viola-­

ción es: 

"La acción de violar y es un término que proviene del latín Violatio- -

Onis 

El vocablo violar es un término que proviene del latfn Violare". (27-Bis) 

(27-Bis) García de Diego, Vicente. Diccionario Etimológico e Hispánico. 

Madrid, Saeta. 1954. Pág. 553, la. ed. 
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2.2.2 Gramatical. 

Violación en su aspecto gramatical se ha conceptuado de la siguiente --

manera: 

Para la Enciclopedia Jurídica Omeba la violación consiste en: 

"El acceso carnal logrado en los siguientes casos: 

1. Con fuerza o intimidación para vencer la oposici6n del sujeto 

pasiva. 

2. Con persona que se encuentre físicamente imposibilitada para­

expresar su descenso o resistirse. 

3. Con quien por ser menor de doce años o estar privado de razón 

carece jurídicamente de capacidad para consentir la relación-

sexual". ( 23 ) 

Por su parte el penalista Rafael de Pina Vara, en su Diccionario de De-

recho nos define a la violación como: 

El acceso carnal obtenida por la violencia física o moral con -­

persona de cualquier sexo sin su voluntad". { 29 ) 

Finalmente el autor Guillermo Cabanellas, en su obra intitulada Diccio-

nario de Derecho Usual nos dice que violaci6n es: 

"Tener acceso carnal con mujer privada de sentido, empleando - -

fuerza o grave intimidación o, en todo caso, si es menor de 12 años, en 

que carece de discernimiento para conseguir un acto de tal trascenden--

ci a". 

(28) 

(29) 

(30) 

( 30 ) 

Enciclopedia Jurfdica Omeba. Tomo XXVI. Buenos Aires, Bibliográ­
fica Argentina. 1968. Pág. 696. 1a. ed. 
De Pina Vara, Rafael. Diccionario de Derecho. Méxlco,Porrúa,S.A. 
1989. Pág. 482. 16ava. ed. 
Cabanellas, Guillermo.Diccionario de Derecho Usual.Tomo IV. Bue­
nos Al res. Bibliográfica Omeba, 1968. Pág. 409. 6a. ed. 
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2 .2. 3. JUR!D!CO. 

Este punto de vista lo enfocaremos en tres aspectos: 

1. legal. 

Nuestra Legislación Penal vigente en el Distrito Federal, en su­

articulo 265 define al delito de violación en los siguientes términos: 

"Artfculo 265.- Al que por medio de la violencia ffsica o moral realice 

c6pula con una persona de cualquier sexo. se le impondrá prisi6n de - .. 

ocho a catorce años. 

Para los efectos de este artículo, se entiende por cópula la introduc-­

ci6n del miembro viril en el cuerpo de la victima por vía vaginal, anal 

u oral, lndependientemente de su sexo. 

Se sancionará con prisión de tres ocho años al que introduzca por via 

vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto al miembro vi­

ril, por medio de la violencia ffsica o moral, sea cual fuere el sexo -

del ofendido". 

2. O o e t r i n a 1 • 

Sobre este particular, existe una gran mayorfa de autores que def'inen -

al delito de mérito, pero solo nos avocaremos a algunos de ellos. 

El ilustre maei::trc Fra:ici:;::o CJrrard, principal exponente de la escuela 

clásica nos dice Que el delito de violación se configura: 

11 Cuando el conocimiento carnal recáe sobre una persona que se resiste;-

y, se obtiene empleando violencia verdadera o presunta". ( 31 ) 

(31) Carrara, Francisco. Programa de Derecho Criminal. Parte Especial. 
Vol.IV.(Trad.José Ortega Torres y Jorge Guerrero).Bogotá,Temis.-
1973, párrafo 1523. Ja. ed. 
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E1 tratadista Italiano Giuseppe Magiore, define a la 'Jiolación como: 

"Obligar a alguno a la unión carnal. por medio de la i..iolencia o de - -

amenazas". ( 32 ) 

Para el Argentino Scbastian Soler. la violación consiste en: 

11 El acceso carnal con persona de uno u otro sexo eje1..utado ¡n.;:d1ü.nte 

violencia real o presunta". ( 33 ) 

Por su parte el penalista Mexicano Celestino Porte Petit Candaudap, se­

ñala que la violación consiste en: 

ºLa c6pula realizada en persona de cualquier sexo, por medio de la vis-

absoluta o de la vis compulsivaº. ( 34 ) 

Finalmente c1 autor Mexicano Frant:isco Gonzá1ez de la Vega. expresa que 

el delito de violación es: 

11 La imposición de la cópula sin consentimiento del ofendido, por medio­

de la coacción física o de la intimidación moral". ( 35 ) 

3. Jurisprudencial. 

Por su parte la H. Suprema Corte de Justicia de la Nación ha emitido la 

jurisprudencia en el sentido de que se deben reunir ciertos requisitos­

esenciales para que se pueda configurar el delito de violación, la que­

al pié de la letra dice: 

(32) Magiore, Giuseppe. Derecho Penal. Vol. !V. Bogotá,Temis, 1972. -
Pág. 56. 2a. ed. 

(33) Soler, Sebastian. Derecho Penal Arqentino. Tomo I I I .Buenos Aires, 
Tipográfica Editora Argentina. 1956. Pág. 342. 3a.ed. 

(34) Porte Petit Candaudap,Celestino.Ensayo Dogmático sobre el Delito 
de Vinlación. México,Regina de los Angeles.1973.Pag.12. 2a. ed. 

(35) González de la Vega,Francisco.Op.Cit., Pág. 379. 
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"VIOlAC!ON, ElEMENTOS DEl DEUTO DE.- El de violac1ón tiene como ele--

mentes esenciales: a) La consumación de la cópula; b) e1 empleo de la­

vio1encia para efectuar el acto, ya sea por e1 uso de medios ffsicos o-

por la coacción moral, siendo necesario hacer notar que e1 empleo de 

los primeros se traduce frec.uentemente en una fuerza de carácter mora 1, 

en virtud de la intimidación que producen en la víctima; e) que la c6-­

pula realizada con violencia se verifique con ausencia de la voluntad -

del sujeto pasivo". 

Amparo dlrecto 2845/66.- Ladislno García Chávez.- 30 de noviembre de --

1966. 5 votos.- Ponente: José luic. Gutié~·rcz Uutt€rrez". ( 36) 

Una vez definida la violaci6n desde diversos puntos de vista ya expues­

tos, nosotros nos adherimos más a la definición señalada por nuestra 

legislación penal para el Distrito Federal; sin embargo, creemos que 

dicho articulo debe ser nuevamente reformado para quedar en los siguie!!_ 

tes términos: 

11 Se sancionará con prisión de ocho a catorce años, a1 que introduzca .. -

mediante la violencia ffsica o moral, por vía vaginal o anal el miembro 

viril o cualquier elemento o instrumento distinto a éste, en persona de 

sexo indistinto. La misma pena se aplicará al que introduzca el miem-­

bro viril por la viJ ural, por medio de la violencia física o moral sea 

cual fuere el sexo ofendido. 

2. 3 ClASES O SUBTIPOS DE VIOlACION. 

2. 3. 1 G e n é r i e a . 

(36) Zavaleta Castro, Salvador. 75 Años de Jurisprudencia Penal. Mé­

xico. Cárdenas Editor y Distribuidor. 1981. Pág. 1104. 
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La violación genérica o reconocida como pr'op1a, es el tipo básico 

del delito de violactón y se encuentra prevista en el artfc..ulo 265, prj_ 

mer párrafo del Código Penal vigente para e'I Distrito Federal que a 1a­

letra dice: 

"Artícu1o 265.- Al que por medio de la \:iolencia ffsica o moral realice 

cópula con persona de cualquier se:to, se le impondrá prisión de ocho a~ 

catorce años 11
• 

2.3.2 E q u i p a ,. a d a • 

Es la que doctrin1ilmcnte conocemos como violaci6n presunta. o impropia,­

la ley exige ciertas requisitos en cuanto tl la ca.1 id ad de1 sujeto pasi­

vo para que pueda constitufr una violación equiparada; mismos que son ... 

se~alados en el artfculo 266 del Código Penal vigente para el Distrita­

Federal, que a la letra expresa: 

"Artículo 266.- Se quipara a la víolación y se sancionará con 1a rnisma­

pena: 

1.- A1 que sin violencia realice cópula con personcJ menor de do­

ce años de edad. 

II.- Al que sin violencia realice cópula con persona que no tenga 

la capacidad de comprender el significado del hecho, o por .. 

cualquier causa no pueda resir;tir1o. 

Si se ejerciera violencia ffsica o moral, el mínimo o máximo de­

la pena se aumentarán en una mitad". 

Oe igual manera llamaremos violación equiparada a la señalada en el 

artfculo 265 último párrafo del mislT'O ordenamiento penal ya citado, y -

ésta se dará cuando: 
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"Artfculo 265 ••••••.••• 

Se sancionará con prisión de tres a ocho anos al que in-­

traduzca por vfa vaginal o anal cualquier elemento o instrumento dis-­

tinto al miembro viril, por medio de la violencia ffsica o moral, sea­

cua 1 fuere el sexo de 1 of cndi do. 11 

Sobre este tipo en particular. posteriormente haremos un estudio más -

profundo, toda vez que es tema del presente trabajo. 

2.3.3 A q r a v a d {l 

De acuerdo a nuestro ordenamiento penal vigente para el Distrito fede-

ral la violación será agravada cuando concurran las sigutentes circun~ 

tanelas: 

"Artfculo 266 bis.- Las penas previstas para abuso sexual y la viola-

ci6n se aumentarán en una mitad en su último y máximo, cuando: 

!.- El de 1 ito fuere carnet ido con intervención directa o inmedif! 

1 J.-

ta de dos o más personas: 

El de 1 ito fuere cometido por un ascendiente CClntra su des--

cendiente, éste contra aquél, el hermano contra su col ate--

ral, el tutor contra su pupilo, o por el padrastro o amasio 

de la madre del ofendido en contra d~l hij?.c:.tro. r.cc:-::6:; c!c 

la pena de prisión, el culpable perderá la prttria potcs.tad­

o la tutela, en los casas en QtJe la ejerciere sobre la vfc-

tima. 

I II. - El de 1 ito fuere cometido por qui en desempeñe un cargo o em-

pleo público o ejerza su profesión, utilizando los medios -

o circunstancia que ellos le proporcionen. Aderrit'is de la ·-
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pena de prisión el condenado será destituido del cargo o e!!! 

pleo suspendido por el término de cinco años en el ejercl 

cio de dicha profesión. 

IV.- El delito fuere cometido por la persona que tiene al ofendj_ 

do bajo su custodia1 guarda o educación o aproveche la con­

fianza en él depositada". 

2.4 MOTIVOS POR LOS CUALES FUE REFORMADO EL ARTICULO 265 DEL CODIGO 

PENAL VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDER'1L E1I EL AilO DE 1989. 

El c. Licenciado Car los Sa 1 i nas de Gortar i. Presidente actual de 1 a R.!:, 

pública Mexicana, en su exposición de motivos de fecha 14 de diciembri? 

de 1988, sei'la16 que las principales causas por las que ponfa a consid~ 

ración del H. Congreso de la Unión pílra que se reformara el artfculo -

265 y otros de nuestro ordenamiento punitivo, es porque dfa con dfa -­

existe un mayor reclamo por parte de di versos grupos socia les, los cu~ 

les manifiestan que ya se ha tolerado un mayor incremento de la activj_ 

dad delictiva sin que se tomen ciertas medidas al respecto, y ante esta 

situaci6n consideran que sus bienes jurídicos que el derecha penal tu­

tela se ven afectados, trayendo como consecuencia una intranquilidad -

social perturbando con ello la paz pública. 

Es por ello que el Licenciado Salinas de Gortari consideró oue era in­

dispensable profundizar en una reforma jurfdica que concierna a una PQ. 

lítica del Estado por poner énfasis en la tutela de la paz colectiva,­

en un orden jurídico de libertad y democracia, asimismo, señaló que el 

fin de dicha reforma jurídica es pretender dar soluciones con penas más 

severas conforme a la gravedad de los delitos y que a su vez tengan 
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una mayor eficacia preventiva. ( 37 ) 

En nuestra opinión, consideramos acertada la iniciativa propuesta por-

el actual Presidente de la República Mexicana, toda vez que no se debe 

de dejar impune un hecho delictuoso e.amo es el caso de la violación --

realizada con el elemento o instrumento distinto al miembro viril¡ pero 

si bien es cierto que se pretende imponer penas más severas conforme a 

la gravedad de los delitos, con el fin de obtener una mayor eficacia -

preventiva de los mismos. t"s.ta debe adecuarse a una realidad en la ca-

misi6n. asf como en los resultados de cada delito, situación que no se 

llevó a cabo en el delito señalado en Hneas arriba. 

2.5 Lt.TI~AS REfC~M;.S :.L ,;í;ilCULO ¿65 úEL COOiGO FENAL VIGENTt PARA 

El DISTRITO FEDERl<L. ( 1989 y 1991 ) • 

El Código Penal de 1931 {vigente), se ha venido reformando en estos --

útlimos años, algunas reformas han sido adecuadas y benéficas, otras -

no tanto, siendo éotas últimas las de los años de 1989 y 1991. 

Con fecha 3 de enero de 1989 e1 Diaria Oficial de la Federación publi­

có un Decreto, mediante el cual se reforma y adicionan diversas dispo-

siciones del Código Penal para el Distrito Federal en materia de fuero 

común y para toda la República en materia del fuero federal, mismo que 

entró en vigor a partir del día 1o. de febrero del mismo año. 

Con esta rerorma el artículo 265 queda en los siguientes términos: 

"ARTICULO 265.- Al que por rTiedio de la violencia física a moral reali-

ce cópula con persona de cualquier sexo. se le impondrá prisión de - -

ocho a catorce años. 

(37) Cfr. Diario Oficial de la Federación. Exposición de Motivos. -­
México. 3 de enero de 1989. Págs. I a la XI. 
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Se sancionará con prisión de uno a cinco años al que introduzca por -­

vfa anal o vaginal cualquier elemento o instrumento distinto al miem-­

bro viril por medio de la violencia ffsica o moral, sea cual fuere el-

sexo de 1 ofendido." ( 38 ) 

De la nueva reforma, se observa lo siguiente: Se aumenta la pena al -

tipo básico del delito de i.-io1o.ción, en virtud de que antes se imponfa 

una pena de s.eis a ocho años de prisión y ahora ei:; de ocho a catorce -

años. 

Se adiciona un scg~ .. rnda párrafo quf! antes no se contemplaba y que cons]_ 

deramos que es del todo adecuado porque como manifesté •::n lfneas ante-

rieres no se debe de dejar irnµune un hecho ~ellc~L·c, üüíiQue la pena -

que se imponga no es conforme a la gravedad del delito. 

Este mismo artfculo fue nuevamente reformado por Decreto publicado en-

el Diario Oficial de la Federación con fecha 21 de enero de 1991 y - -

puesto en vigor el dfa 22 del mismo mes y año, quedando de la siguien-

te manera: 

"ARTICULO 265.-

Para efectos de este articulo se entiende por cópula, la intro­

ducción del miembro viril en el cuerpo de la vfctima por vía vaginal,­

anal u oral, independientemente de su sexo. 

Se sancionará con prisión de trec; rt ocho Jño:;, J.1 que introduzca por -

vía vaginal o anal cualquier elemento o instrurnento distinto al miem--

( 38 ) Diario Oficial de la Federación. Op. Cit. Pág. 7. 
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bro viril, por medio de la violencia física o moral, sea cual fuere el 

sexo del ofendido." ( 39) 

De esta última reforma es preciso destacar que el legislador acertó en 

una forma correcta al introducir un nuevo párrafo que quedarfa como 

segundo; y, el segundo pasarfa a ser tercero. toda vez de que con este 

segundo párrafo se ha dejado bien claro uno de los elementos primordi_! 

les que hacen que <;t? integre el delito de violación como es la cóµula-

lo que no queda lugar a dudas para que el juzgador determine Ja exis--

tencia del mismo. 

Por otra pJr te. cabe sef1¡¡ lar- con re 1aci6n a 1 tercer párrafo, en el se!!._ 

tido de haberse aumentado la pena, ésta no fu~ establecida de acuerdo-

a una política criminal que se adecue con la realidad de los hechos,es 

decir a la gravedad del delito. 

2.6 ELEMENTOS POSITIVOS Y flEGATIVOS DE LA VIOLAC!Oll REALIZADA CON 

ELEMENTO O INSTRUMENTO D!STHITO AL MIEMBRO VIRIL. 

Es imprescindible en todo estudio establecer el método a seguir, para­

así poder 11evar a cabo un análisis completo y certero de una figura -

delictiva; y en virtud de que en la doctrina no encontramos anteceden-

te alguno respecto efe la violación realizada con elemento o instrumen-

to distinto al miembro vi .... q ~, ~:i ':1:.;C. r,::,:;;:,t.ru:. hemos intitulado viola-

clón equiparada. creemos necesaria ap1icur la lt.!uri'a general del deli­

to, ya que al aplicar ésta a un tipo en particular podremos analizar -

{ 39} Diario Oficial de la Federación. México. 21 de enero de 1991. -

Págs. n y 23. 
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exhaustivamente cualquier delito¡ es por ello que, coincidimos con la­

opinión del tratadista Don Celestino Porte Pet i t Candaudap al expresar 

que: 

11 El estudio de los delitos, en especial debe efectuarse aplicándose la 

tcorfa del delito en particular pues aquélla no puede vivir aislada, -

sino en función de cada tipo, pues de otr.:i manera, no sería posible C.2_ 

nacer la figura delictiva en toda su integridad como elemental exigen­

cia dogmática, es decir, analizando metódica y sistcmátlc<:irncnte el de­

lito, en cada uno de sus elementos constitutivos y en todo lo concer--

niente a ello-:., ,Jsí cerno ~n su pJ.rticul:i.r J.~-?c.cto negathu y en ~u:. --

formas de aparicién, obtenemos una integral visión del delito, una to-

tal imágen de la figura delictiva. en particular sin correr el ries.90-

de una contemplación fragmentada, desarticulada y personal". ( 40) 

Es asf como comenzaremos a anal izar cada uno de los caracteres pnsiti-

vos del delito; y, junto a ellos su aspecto negati'Jo aplicando ambos -

al del ita que nos ocupa. 

2.6.1 Conducta y Ausencia de Conducta. 

2.6.2 c o n d u c t a . 

La conducta dentro del campo del Derecho Penal, se ha considerado un -

elemento esencial que estructura 111 delito. Las denominaciones que 

diversos tratadistas le han dado a este término s.on las siguientes: 

Acci6n, acto, acaecimiento o acontecimiento, mutuación en el mundo ex-

terior, hecho o bien conducta. ( 41 ) 

(40) Porte Petit Candaudap, Celestino. Dogmática sobre los delitos -
la vida y la salud personal. México.Porrua,S.A.1980. Pag.XVIII. 
6a. cd. 

(41) Cfr. Porte Petit Candaudap,Cclestino.Apuntamientos de la Parte­
General de Dercho Penal. Op. Cit., Pilg. 289. 
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Nosotros coincidimos con el mismo criterio de Don Celestino Porte Pe-­

tit Candaudap cuando señala que: 

11 No es la conducta únicamente, como muchos expresan, sino también el -

hecho, elemento objetivo del delito, según la descripción del tipo.u -

(42 ) 

Por tanto, el término que nosotros aplicaremos a la violación realiza­

da con elc::mento o instrumento distinto al miembro viril será sólo el -

de conducta, en virtud de que al cometerse dicho íl i_cito no produce -­

ninguna rnutuación en el mundo exterior. 

La conducta en sentido amplio, consiste en una actividad voluntaria -­

(acción) o en tJna inactividad voluntaria {omisión). 

Respecto a ésta contamos con las siguientes opiniones: 

Para Oon Celestino Porte Petit la conducta consiste en: 

11 Un hacer voluntario o en un no hacer voluntario o no voluntario (cul-

pa). (43 ) 

Por su parte el maestro Francisco Pavón Vasconcelos apunta: 

ula conducta consiste en el peculiar comportamiento de un hombre que -

se traduce exteriormente en una actividad o inactividad voluntarias. -

Este concepto es comprensivo de las formas en las cuales la conducta -

puede expresarse: acción u omie";ión. t:'onvi~rit> in~i!:.tir en que 1J.. c.::.n--

ducta consiste exclusivamente en untl actividad o movimiento corporal,o 

bien en una inactividad, una abstención, un no hacer; tanto el actuar­

como omitir el hacer como el no hacer, tienen íntima conexión con un -

{42 Ibid., Pág. Z93. 

(43 ) !bid., Pág. 295. 
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factor psfquico que se identifica con la voluntad de ejecutar la acción 

o de no realizar la actividad esperada 11
• (44 ) 

Finalmente el autor José A. Sainz Cantero expresa: 

"Por conducta humana comprendemos tanto las acciones en el sentido po-

sitivo {hacer algo: causar la muerte de una persona, por ejemplo), ca-

mo las omisiones (no hacer algo que se f!Spera que el sujeto real ice: -

no prestar auxilio a la persona que se encuentra necesitada de ayuda,-

pudiendo hacerlo sin riesgo del que lo prQsta o de otra persona} ... - -

( 45 ) 

En nuestra consideración la conducta es una forma en que se traduce el 

elemerto material, que también puede consistir en un hecho (conducta.-

nexo causal y resultado) o solamente en una conducta (acción u omisión). 

Ahora bien, si afirmamos que el elemento materi.~1 consiste en una con-

ducta, debemos precisar cuál o cuáles formas de la conducta admite el­

tema de mérito, es decir la violación realizada con elemento o instru-

mento distinto al miGmbro viril. 

En principio tenemos que 1 as formas mediante las cuales se manifiesta-

la conducta son: 

Acci 6n u 

Omisión. 

Respecto a la acción nos dicen los siguientes autores: 

El profesor Francisco Pavón Vasconcelos señala! 

"La acción es el movimiento corporal realizado por el sujeto en forma-

( 44) 

( 45) 

Pavón Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano­
Parte General. México,Pornía,S~T978. Pug. 176. 4a. ed. 

Sainz Cantero, José A.Lecciones de Derecho Penal .Parte General. 
Barcelona, Bosch. 1982. ag. 
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voluntaria". ( 46 ) 

Por su parte Don Celestino Porte Peti t comenta: 

"La acción es una de las formas de 1a conducta, constituyendo por tanto 

una de las especies del género: condultaº. { 47 ) 

Y agrega el mismo aLttor: 

"La acción consiste en la actividad o el hacer voluntarios, dirigidos a 

la producción de un resultado típico o extratipico. Es por ello, que -

da lugar a un "tipo de prohibición". ( 4ll) 

Por último el ;:icna1istJ Fern.:rnCo Castcl1Jncs Tena filanifiesta: 

11 El acto o la acción stricto sensu, es todo hecho humano voluntario, 

todo movimiento voluntario del organi-sr.o capaz de modificar el mundo 

exterior o de pof"ler en peligro dicha modificación". ( 49 ) 

Nosotros diremos que la acción es toda actividad o movimiento corporal­

voluntario. 

Por lo tanto, podemos señalar como elementos de la acción 1os siguientes: 

a) Voluntad o riuerer. 

b) La actividad y 

e) Deber jurfdico de abstenerse. 

a) Voluntad o querer: 

La voluntad constituye el elemento subjetivo de la acción y es entendi­

da como la libre manifestación del espfritu {autodeterminación). 

(45) Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pág. 188. 

(47) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pág. 2g9. 

(48) !bid., Pág. 300. 

(49) Castellanos Teno. Fernando. Op. Cit., Pág. 152. 
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b) La actividad: 

La actividad o movimiento corporal es el elemento externo de la acción 

y consiste en la actividad que realiza el agente al exterior la inter­

n<tdecisión. La actividad sin el elemento voluntad no constituye la aE_ 

ci6n. 

c) Deber jurídico de abstenerse: 

En la acción existe un deber juridíco de abstenerse. de no obrar por -

tanto hay una violación a una norma prohibitiva. ( 50) 

Por lo antes expuesto, creemos innecesario de anal izar la otra forma -

mediante la cual se manifiesta la conducta {omisión), en virtud de au~ 

estimamos que el delito a tratar sólo puede llevarse a cabo por un ha­

cer voluntario (acción), todJ vez, que es imposible que se realice por 

una omisión simple o bien por una comisión por omisión, ya que no es -

factible que mediante un no hacer voluntario exista una introducción -

de un elemento o instrumento distinto a1 miembro viril, y al mismo - -

se utilicen los medios necesarios que en este caso son la violencia f! 

sicaomoral. 

2.6. 3 Clasificación en orden a la conducta. 

Para poder llevar a cabo la clasificación de los delitos en orden a la 

conducta se debe atender a la actividad o inactividad, independiente-­

mente del resultado materia l. 

Doctrinalmente la clasificación de los delitos en orden a la conducta­

es la siguiente: Delitos de acción, de omisión, omisión mediante acción, 
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mixtos de ac.ción y omisión, delito sin conducta, de sospecha, de posi-­

ción o de comport;imiento, om;sión de resultado, doblemente omisivos, --

unisubsistente y plurisubsistente y habitual. ( 51 ) 

Nosotros no haremos el estudio de cada una de estas clasificaciones, 

si no sólo de aquéllas que se adecuan a 1 tipo e!'l estudio. 

Asf en nuestra opinión la violación realizada c.on elemento o instrumen-

to distinto al miembro viril, se clasifica en orden a la conducta como-

un delito de: 

a) A e e ó n : 

Porque solo puede cometerse mediante una actividad voluntaria y no por­

una inactividad voluntaria, es decir, no se puede realizar mediante una 

omisión. 

b) Unisubsistente: 

Porque es un del ita que se consuma en un solo acto y que viene a ser en 

el momento de introducir cualquier instrumento o elemento distinto al -

miembro viril mediante la fuerza ffsica o moral. 

e) Plurisubsistente: 

Porque si bien se puede llevar a cabo mediante un solo acto, ésto no es 

suficiente para que su ejecución violenta se verifique en varios actos. 

2.6.4 Clasificación en ordPn al resultt'ldo. 

De igual manera, la doctrina clasifica a los delitos en cuanto al re- -

(51) Cfr. Porte Petit Candaud,p. Cele<tino. Op. Cit. Pag. 371. Pavón­

Vasconcelos, Francisco. Op. Cit •• Pág. 219. 
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sultado de la siguiente manera: Instantáneo, instantáneo con efectos -

permanentes o permanente impropio, permanente, necesariamente permane.!! 

te, eventualmente permanente, de simple conducta o formal, de resulta-

do material, de daño y de peligro. (52) 

El delito en comento se estima en orden al resultado: 

a) De mera conducta o forma 1: 

Porque al rPalizarse no sufre un cambio en el mundo exterior. 

b) Instantáneo: 

Porque tan pronto se introduce el elemento o instrumento distinto al -

miembro viril por la vfa vaginal, anal u oral, por medio de la violen-

cia ffsica o moral, se agat.:i su consumación. es decir termina. 

c) De daño : 

En razón de que al efectuarse se lesioníl el bien jurfdicamente tutela­

do, que el caso que nos ocupa es 1 a libertad sexua 1. 

2.6.5 Ausencia de Conducta. 

La ausencia de conducta es el aspecto negativo de la conducta, y si --

ésta comprende tanto la acción como la omisión, en con~ecuencia su as-

pecto negativo abarca la actividad y la inactividad voluntarias. 

Respecto a la ausencia de conducta contamos con las siguientes opinio .. 

ne<;: 

El maestro Fernando Castellanos Tena apunta: 

ºLa ausencia de conducta es una de los aspectos negativos. o mejor di­

cho, impeditivos de la formación de la figura delictiva, por ser la --

( 52) Cfr. Porte Pctlt Candaudap, Celestino. Op. Cit. Págs.379 y 380. 
Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. Pág. 219. 
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actuación humana, positiva o negativa, la base indispensable del deli­

to como de todo problema jurfdico. 11 (53 ) 

Por su parte Don Celestino Porte Petit argumenta: 

"La ausencia de conducta es el aspecto negativo del primer elemento p,p_ 

sitivo del delito y entraña la actividad y la inactividad no volunta--

ri as". ( 54 ) 

Para el tratadista Franclsco Pavón Vasconcelos existe ausencia de con-

ducta cuando: 

11 La acción u omisión son involuntarias, o para decirlo con más propie-

dad, cuando el movimiento corporal o la inactividad no pueden atribuir_ 

se al sujeto. no c;on ":.•.!yus 11 por faltar en ellos la voluntad 11
• ( 55) 

tluestro ordenamiento p(>nal vigente para el Distrito Federal regula a -

la ausencia de conducta como una circunstancia excluyente de responsa-

bilidad en su artículo 15. fracción I, que a la letra seílala: 

"ARTICULO 15.- Son circunstancias excluyentes d~ responsabilidad penal. 

J. Incurrir el agente en actividad o inactividad involuntarias 11
• 

Del artfculo transcrito, observamos claramente que en tan pequeña defj_ 

nici6n se regula genéricamente al aspecto negativo de la conducta, ésto 

es, que siempre que una persona realice una actividad o inactividad -­

involuntarias habrci ausencia de conducta. 

2.6.6 Situaciones o hipótesis en las cuales puede presentarse ausen-­

cia de conducta. 

( 53) Castellanos Tena. Fernando. Op. Cit •• Pág. 162. 

{ 54) Porte Pctit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pág. 405. 

( 55) Pavón Vasconcelos. Francisco. Op. Cit., Pñg. 244. 



€3.-

a) Fuerza Física irresistible o vis absoluta. 

Sobre este particular tenemos los siguientec; comentarios: 

Para el Jurista José A. Sainz Cantero habrá fuerza irresistible cuando; 

"La conducta corporal externa se produce de modo mecánico 1 debido a --

una fuerza ffsica ex.terior, a la QtJe el sujeto materialmente no puede­

resistir, anula totalmente la voluntad de actuación (acción) o de no -

actuación (omisión)". ( 56 ) 

Por su parte Oon Celestino Porte Petit expresa: 

"La fuerza ffsica irresistible o vis absoluta se presenta cuando el s~ 

jeto realiza un hacPro un no hacer por violencia física humana irresi,?_ 

tible". ( 57 ) 

finalmente e1 penalistJ francisco Vosconcelos asevera: 

11 La vis absoluta o fuerza irresistible supone, por tanto ausencia del-

coeficiente psfquico (voluntad} en la actividad o inactividad, de mang_ 

ra que la expresión puramente física de la conducta no puede integrar­

por sf una acción u amis i6n relevantes para el Derecho; quien actúa o-

deja de actuar se convierte en instrumento de una vo1untad ajena, pue.2_ 

ta en movimiento a través de una fuerza física a la cual el constreñi-

do no ha podido materialmente oponerse". ( 58 ) 

Nosotros '11 igual que 1os destacados autores antes citados, considera­

mos que la fuerza irresistible o vis absoluta si es una causa de ause!!_ 

cia de conducta y é:tJ :;¿; µresenta cuando una persona realiza un hacer 

o un no hacer fuera de <:>u vo1untad, es decir, que no quería ejecutar. 

( 56) Sainz Cantero, José A. Op. cit., Pág. 283. 

( 57) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Págs. 406 y 407. 
( 58 .1 Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pág. 245. 
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b) Fuerza Mayor. 

la fuerza mayor par-a el tratadista Raúl Zaffaroni es: 

"La fuerza irresistible que puede provenir de la naturaleza o de la ac­

ción de un tercero. Hay fuerza ffs ica proveniente de la naturale1a 

cuando un sujeto es arrastrado por el viento, por una corriente de agua, 

empujado por un árbo 1 que cáe, etc.". ( 59 ) 

Al respecto Don Celestino Porte Petit nos dice: 

"La fuerza mayor o vis maior es una de las hipótesis de ausencia de - -

conducta, debiéndose entender por la misma, cuando el sujeto realiza --

una actividad o una inactividad por una fuerza ffsica irresistible, - -

sub-humana". tíO ) 

Finalmente el 1naestro Franci seo Pavón Vasconcelos señala: 

11La fuerza mayor presenta similar fenómeno al de la vis absoluta: actf-

vidad o inactividad involuntarias por actuación sobre el cuerpo del su­

jeto, de una fuerza exterior a él, de carácter irresistible, originada­

en la naturaleza o en seres irracionalesº. ( 61 ) 

Y agrega el mi~mo autor: 

ºLa involuntariedad del actuar al impulso de esa fuerza exterior e irr~ 

sistible impide la integración de la conducta y por ello la fuerza ma-­

yor ( vis maior ). como la vis absoluta, conforman casos de inexisten--

cia del ~::1itu c!c .JuSH•~iu d~ <.onducla". { 6.2 ) 

Para nosotros la fuerza mayor o vis maior es aquélla proveniente de la-

(59) Zaffaroni, Raúl. Manual de Derecho Penal .Parte General. México.-
Cárdenas Editor y Distribuidor. 1986. Pag. 381. 1a.ed. 

(60) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pág. 416. 

(61) Pavón Vasconcelos, Francisco. Dp. Cit., Pág. 147. 
(62) !bid., Pág. 248. 
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natura le za o de los anima 1 es que hacen que e 1 sujeto realice una act i -

vidad o inactividad involuntaria, por lo que en este supuesto estima--

mas que también nos encontramo'.i con la presencia de una ausencia de --

conducta. 

e) Movimientos reflejos. 

Los movimientos reflejos para el penalistJ Miguel i\ngel Cortés Ibarra-

son: 

"Aquellas reacciones involuntarias originadas en tendencias instinti--

vas". (63 ) 

El profesor Fernando Castel lanas Tena comenta: 

11 Los actos reflejos son movimientos corporales involuntarios (si el S.!!, 

jete puede controlarlos, o por lo menos retardarlos, ya no funcionan -

como factores negativos del delita 11
• (64 ) 

Por su parte Don Celestino Porte Petit expresa: 

11 Los mov imi en tos reflejos constituyen el aspee to negativo de la conduE_ 

ta, es decir, no hay una forma de esta acción, parque falta la valun--

tad. Sin embargo, puede suceder que, a pesar de hallarnos frente a un 

movimiento reflejo, exista culpabilidad por parte del sujeto, Pn su 

segunda forma o espécie, por haber previsto, pudiéndose presentar tan­

to la culpa con representación como sin representación". (65 ) 

Nosotros conclufmos que los movimientos reflejos constituirán una au-­

sencia de conducta sólo cuando el sujeto no pueda controlar sus reac--

(63) Cortés Ibarra. Miguel Angel.Derecho Penal Mexicano.Parte General. 
México. Porrúa, S.A. 1971. Pag. 127. 1a. ed. 

( 64 ) Castellanos Tena, Fernando. Op. C ;t, Pág. 164. 

( 65 ) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pág. 417. 
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cienes instintivas, toda vez, que el caso que nos ocupa hay un movi- -

miento corporal involuntario. 

d) Sueno, Sonambulismo e Hipnotismo. 

Sobre estos casos a hipótesis, cabe hacer hincapié que P.n la doctrina-

no existe un criterio uniforme que señalen que se está ante una ausen-

cia de conducta, ya Qu.e al respecto existen dos posturas: 

1. Los que afirman que se r.stá ante una ausencia de conducta. 

2. Los que sostienen que se trata de un caso de inimputabi l idad. 

Sueñe: 

Para el maestro Dan Celestino Porte Petit, el sueno constituye una au-

sencia de conducta al expresar: 

11 El que está dormido o sea el durmiente, no tiene dominio sobre su vo-

l untad y de aqu f, 1 a tajante diferencia entre el durmiente y e 1 que se 

encuentra en estado de vigilia, debiéndose concluir, que el sueño con! 

tituye indudablemente un aspecto negativo de 1a conducta. la cual forma 

parte integrante de aquélla como elemento de la misma 11
• (66 ) 

Por su parte el penalista Ignacio Villalobos nos dice que, el sueño 

puede constituir tanto una ausencia de conducta como un estado de 1mp.!!_ 

tabilidad al señalar: 

ºEl sueño puede dar lugar a una ausencia de conducta, pero también, --

prevé .Y la consciente al entregarse al sucílo 11
• ( 67 ) 

(66) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. Pág. 418. 

( 67 ) Villalobos. !Qnacio. citado por Castf?'llanos Tena, Fernando. Qp. 
cit., Pág. 16S. 
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Y agrega el mismo autor; 

11 Admite la posibilidad de que se configure una inimputabilidad. si en-

tre el suer10 y la vigilia existe un obscurecimiento de la consciencia 

y una facilidad de asociación de la realidad con las ilusiones o aluc.!_ 

naciones onfricas, que hagan al sujeto consumar actos mal interpreta--

dos y que, por supuesto resulten tipificJdos penalmente 11
• (68) 

Finalmente, el destacado autor Francisco Pavón Vasconcelos nos dice, -

el sueño dá lugar a una ausencia de conducta al exponer: 

11 El sueño, estado fisiológico normal de descanso del cuerpo y de la --

mente consciente, puede originar movimientos involuntarios del sujeto-

con resultados dañosos. Al no integrarse la conducta, por falta de --

voluntad, habr~ inexistencia del hecho y por ende del delito". { 69) 

Y agrega e1 mismo autor: 

"Pero puede surgir responsabilidad culposa, si el resultado no fue pr~ 

visto, teniendo obligación de preveerlo, en razón de la naturaleza pr,g_ 

visible y evitable del hecho, o habiéndolo representado, tuvo la espe­

ranza de su no apa;ición". ( 70) 

En nuestra opinión, el sueño constituye una ausencia de conducta, toda 

vez de que el sujeto que está dormida realiza una conducta que está -­

fuera de su voluntad llevarla a cabo. 

Sonambulismo: 

Para el destacado penalista Ignacio Villalobos el sonambulismo es una­

causa de inimputabi l idad al indicar: 

( 68) !bid., Pág. 185. 
( 69) Pavón Vasconcelos, FrJncisco. Op. Cit., Pág. 249. 
( 70) !bid., Pág. 24g, 
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En el sonambulismo $i existe conducta, mas falta una verdadera con-

ciencia; el sujeto se rige por imágenes de la subconciencia, provoca-­

das por sensaciones externas o internas y por estimulas somáticos o --

ps f qui cos ~ esas imágenes sólo producen 11 una especie de con e i ene i a 11 no-

correspondiente a la realidad (inimputabilidad)". (71 

Por su parte el maestro Francisco Pavón Vasconce1os indica: 

El estado sonanbúlico es similar al sueño, distinguiéndose de éste y -

por ello involuntarios". ( 72) 

En nuestra consideraci6n, el sonarr.bulii;mo al il]ual que el sueño constj_ 

tuye una causa de ausencia de conducta, en virtud de que el sujeto re~ 

liza un movimiento corporal involuntario. 

Hipnotismo : 

Para el penalista Igna::io Villalobos el hipnotismo es una cau!'a de - -

inimputabil idad al expresar: 

"En el hipnotismo la inimputabilidad deriva del estado que guarda en -

el que se dice hay una obediencia automática'* haciJ el suge'::>tionador,-

sin que tenga relevancia el argumento, comunmente esgrimido, respecto-

a que no es posible llevar a cometer un delito a quien siente por él -

verdadera repugnancia, pt:ro .:iún admitiendo ésto, no debe perderse de -

vista que sólo se sanciona a quienes mediante su discernimiento y va--

bido a la suger;tión hipnóticíl., por un transtorno funcional de las fa-­

cultades de conocer y querer trátase de una inimputabilidad". (73 ) 

( 71 ) 

{ 72 ) 
( 73 ) 

Villalobos, Ignacio. Citado por Castellanos Tena, Fernando. Op. 
Cit.. Pág. 164. 
Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pág. 249. 
Villalobos, Ignacio. Citado por Castellanos Tena, Fernando. Op. 
Cit., Págs. 164 y 165. 
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Al respecto Oon Celestino Porte Petit argumenta: 

11 Si el sujeto es hipnotizado sin su conocimiento se estal·á ante una --

ausencia de conducta". 

Y agrega el mismo autor: 

11 Si al -;ujeto se le hipnotiza con su consentimiento con fines delictu,9_ 

sos entonces será responsable, pues se está ante la actio libcrae in -

causa". ( 74 ) 

Nosotros nos adherimos a la misma opinión del ilustre maestro Oon Ce--

lestino Porte Pctit. 

Por lo que respecta al delito en análisis, consideramos que no es pos..!. 

ble que se presenten los casos o hip6tesis antes seiialados, en virtud-

de que para la configuruci6n de este delito debe existir una conducta­

llevada a cabo mediante la violencia (física o moral)~ por tanto no es 

dable que un sujeto introduzca un elemento o instrumento distinto al -

miembro viri 1 por vfa vaginal o anal y al mismo tiempo se esté ante --

una ausencia de conducta. 

2.7 TIPIC!DAD Y ATIPICIDAD. 
2. 7. 1 E 1 1 i po. 
Antes que nada. tenemos que hablJr del tipo. ya que éste constituye --

uno de los principios del Derecho Penal, teniendo así el principio de-

"NULUM CRIMEN SitiE TIPO". 

Respecto al concepto del tipo tenemos las siguientes opiniones: 

Para el penalista Miguel Angel Cortés Ibarra, el tipo es "La figura 

abstracta e hipotétic.J. contenida en la ley, que se manifiesta en la 

( 74 ) Porte Petit Candaudap. Celestino. Op. Cit.. Pág. 421. 



IO.-

simple descripción de una conducta o tl(>cho y sus circun5tancias 1'.(75) 

Para el jurista José f,. Sainz Cantero, el tipo viene a ser "El conjun-

to de las caracterfsticas de la acción prohibida que fundamentan su an 

tijuricidad". (76) 

Por su parte el ilustre maestro Francisco Pavón Vasconcelos nos dice -

que tipo es ºUna descripción concreta hecha por lil ley de una conducta 

a la que en ocasiones se suma su re$ultJdO, reputada como delictuosa -

al conectarse a ella una sJnción penJ1 11
• (77) 

Finalmente Don Celestino Porte Petit indica que el concento que se Je-

dé ill tipo debe ser "En el sentido é12 que e·:::. una conducta o hecho des-

critos por L.1 norma. o en ocasiones, esa mera descripción objetiva, --

conteniendo además según el caso, elernQntos norr·,1t ivc;<;, .:;u!:;jetivos o -

ambos". ( 78 ) 

Nosotros diremos que tipo es una conducta o hecho que se describen en-

la ley concretamente, aunque a 1 gunas veces es a dcscri pci ón sea merame!l 

te objetiva como sucede en el homicidio, o en otros casos se sumen el~ 

men tos norrnat i vos o subjetivos, trayendo consigo esa conducta o hecho-

una sanción penal. 

El tipo viene il ser e 1 presupuesto de 1 de 1 i to; y asimismo, constituye­

uno de los grandes principios dentro de nuestro Derecho Penal intitul!!_ 

do 11 Principio de Legalidad 11
, que es una máxima garantfa que brinda el-

Estado para con <:>u~ ~".'!~~r::.;Cc:;, 11ctLi~ndo con ello que se viva en un --

estado de igualdad y demor:racia, ya quf! mediante esta máxima garantía-

( 75 ) 
( 76 ) 
( 77 ) 
(lB) 

Cortés !barra, Miguel f1ngel. Op. Cit., Pág. 129. 
Sainz Cantero, José.Op.Cit., Pág. 292. 
Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pág. 259. 
Porte Pet it Candaudap, Ce 1 es ti no. Gp. e lt., Piigs. 423 y 424. 
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se limlta el poder punitivo Estatal. 

Al respecto el ilustre penalista José Angel Sainz Cantero en su obra -

Lecciones de Derecho Penal nos dice: 

11 El principio de legalidad (nullum crimen, nu11a poen3 sin lege), en-­

cuentra esta formulación: ningún hecho puede ser cons í derado como de 1.:!_ 

to sin que una ley anterior a su perpetración haya considerado como 

tal (nulum crimen sin previa 1ege); no podrá aplicarse ninguna pena 

que no haya sido previamente establecida por la ley (nulum poena sine­

lege), su envalturJ lJtin.J se debe a Feurerbach, q11ien lo f?nunció en -

conexión en su teoría de la coacción psicológica, en cuanto a que, 

para que a la pena le sea posible cumplir la función de coacción, psf­

quicamente sobre los ciudadanos, es preciso que el delito y la pena -­

aparezcan claramente descritos en la ley. La idea que constituye el 

núcleo del principio de legalidad no encuentra su orfgen en el autor -

citado, sino que es el fruto de una larga y apasionada evolución, don­

de se ha enfrentado una lucha contra la arbitrariedad y el poder 11
.( 79) 

El tipo en nuestro tema de estudio, está contemplado en el Titulo Decj_ 

moquinto, intitulado ºDelitos contra la libertad y el Normal Desarro-­

llo Psicosexual 11
, bajo el Capftulo 1, Artículo 265, párrafo tercero de 

nuestro ordenamiento penal para el Distrito Federal, que a la letra 

rlir.e~ 

"ARTlCULO 2G5 

Se sancionará con prisión de tres a ocho años, al que -­

introduzca por vía vaginal o anal cualquier elemento o instrumento dis 

( 79) Sainz Cantero, José A. Op. Cit., Págs. 38 y 39. 
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tinto al miembro viril, por medio de la violencia ffsica o moral, sea­

cualfuere el sexo del ofendidoº. 

Del articulo transcrito. tenemos que a primera vista se desprenden del 

tipo los siguientes elementos: 

a) Introducir un elemento o instrumento, 

b) Por vfa vaginal o ana 1, 

e) Por rr·edia de la violencia fisica o moral y 

d) Sea cual ruere el sexo de 1 ofendido. 

Una vez ya manifestado en líneas anteriores que es el tipo, nos avoca­

remos a hablar del segundo elemento constitutivo del delito. 

2.7.1 Bis Ti p i e i da d. 

La tipicidad algunas veces se ha llega.do a confundir con el tipo, como 

ya se dijo anteriormente el tipo viene a constituir el presupuesto de­

la tipicidad, y ésta es un elemento del delito. 

Respecto a este segundo elemento tenemos los siguientes comentarios: 

Para el maestro Fernando Castellanos Tena. ln tipicidad consiste en: 

11 E1 encuadramiento de una conducta con la descripción hecha por la ley; 

la coincidencia del comportamiento con el descrito por el legislador.­

En suma la acuñación o adecuación de un hecho a la hipótesis legislatj_ 

va". ( 80 ) 

Al re~pecto el penalista Miguel Angel Cortés !barra expone: 

ula tipicidild es la adecuación exacta y plena de la conducta al tipo,­

Y ésta es típica cuando se superpone o encuadra exactamente a la pre--

( BO) Castellanos Tcno, íornando. Op. Cit., Pág. 168. 
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vista. La tipicidad exige, para su conformación, un agotamiento exa--

hustivo de la conducta en concreto a la descrita .:ibstracta e indeterm_L 

nadamente en Ja Ley". ( 81 ) 

Por su parte el destacada jurista Don Luis Jiménez de Asúa, señala que 

Ja t ip1cidad es: 

11 La descripción legal, dcsprovisLJ de carácter valorativo según el 

creador de la teoría, es lo que constituye la tipicidad", ( 8?} 

Finalmente, el tratadista Francisco Pavón Vasconce1os apunta: 

11 Tipicidad es la adecuación de la conducta o hecho a la hipótesis legiE_ 

Jativa". ( 83) 

Para nosotros tipicidad es la adecuación de la conducta al tipo; y ha­

brá tipicidad en el delito en análisis del presente trabajo, cuando un 

sujeto realice una conducta y ésta se adecue exact.:lmente a lo que está 

descrito en el párrafo tercero del artículo 265 d~ nuestro ordenamien-

to penal vigente para el Distrito Federal. 

2.7.2 Elementos del tipo: 

Respecto a éstos, contamos con las siguientes opiniones: 

Para el maestro Don Celestino Porte Pe ti t forma parte del tipo, el pr~ 

supuesto del delito el elemento material, que está constitufdo por la­

conducta o hecho, asimismo, forman parte del mismo las modalidades de-

la conducta ref~rpnr-i<=l~ d!:' t~c:7:;:c 1i..~Cir, ref~renc1a legal a otro hecho 

punible. o referencia de otrJ fodolc, exigida por el tipo y los medios 

empleados, elementos normativos de valoración jurídica o cultural y --

( 81 ) 
( 82 ) 

( 83 ) 

Cortés !barra, Miguel Angel. Op. Cit., Pág. 129. 
Jiménez de Asúa,Luis.La Lev v Pl íl<'!lito. Buc.nu:. :..if'e~ 1 Suoamerica 
na 1981. Pág. 235. 12a. ed. -
Pavón Yasconcelos, Francisco. Op. Cit.. Pág. 277. 
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elementos subjetivos del injusto; el sujeto activo. sujeto pasivo, ob-­

jeto jurfdico material o bien jurfdico y el objeto material. ( 84 ) 

Por su parte el tratadistcl Miguel 1\ngel Cortés lbarra comenta que: 

"Los elementos de la descripción tfpica son los siguientes: 

Sujeto, modalidades de la conducta, objeto mJterial, elementos objeti-­

vos, normativos y subjetivos". ( 85 } 

El gran penalista alemán Edmundo Mezger, señala QUE': "los elementos tf­

picos objetivos del mundo sensible externo y elementos tfpicos subjeti­

vos del injusto, elementos tfpicns normativos. Pll?f'lt'ntcs dc1 jk..lic.io - -

cognitivo, elerrentos tfpicos del juic.io valorativo, emocional¡ que exi­

gen una valoración en sentido e:;tricto; elementos típicos relacionados­

con el autor y con el hecho, el sujeto de la acción - jurfdico-penal --

la acción y el ohjeto de la acción. 86 

Nosotros consideraml1S a los elementos del tipo de la siguiente manera: 

Para un tipo normal, es decir, en situaciones meramente objetivas, se-­

rán sujeto activo, la acción. pudiendo tener ésta las modalidades de: -

tiempo, lugar y medios, el objeto de la acción, el bien jurfdicamente -

protegido. 

Para un tipo anormal, serán las elementos para un tipo normal, más los­

elementos normativos (de valoración jurídica o cultural) y elementos 

(84) Cfr. Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pág. 432. 

(85) Cortés !barra, Miguel Angel. Op. Cit., Pág. 129. 

(86) Cfr. Mezger, Edmundo. Op. Cit., Págs. 146 a la 148. 
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subjetivos del injusto {caracterfsticas subjP.tivas situadas en el alma 

de1 autor}, pudiendo concurrir uno o ambos. 

En el análisis del tema de r.iérito, estimarnos que contiene los elementos 

que mencionamos en el tipo norma1, en virtud de que no se contemplan -

elementos normativos ni subjetivos. 

A continuac16n estudiaremos cada uno de estos elementos enfocados a -­

nuestro tema de tés is. 

a'. Elemento Material. (Conducta- acción) 

Respecto al elemento material flon Celestinc Pcrtc Petit n;:is dice: 

11 Forma parte del tipo, el elemento material, que está constitufdo por-

1 a conducta o e 1 hecho, originándose los delitos d~ mera conducta o -­

los de resultado material". (87) 

Cuando hablamos del primer elemento del delito, es decir, la conducta­

º el hecho señalamos que la violación realizada con elemento o instru­

mento distinto al miembro viril, sólo puede llevarse a cabo mediante -

un hacer voluntario. 

Sólo cabe agregar las modalidades de la acción. 

b) De lugar o espaciales. 

Respecto a esta modalidad Don Celestino Porte Petit nos comenta: 

11 El tipo puede demandar una referencia espacial, o sea de lugar. Por­

tanlo, es necesario que exista la tipicidad. que concurran estas notas 

locales, exigidas por el tlpo 11
• ( 88} 

( 87 ) Porte Petit Candaudap. Celestino. Op. Cit., Pág. 432. 

(88) !bid., Pág. 432. 
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Por su parte el penalista Francisco Pavón Vasconcelos argumenta: 

''la ptmibilidad de la conducta o del hecho queda a veces condicionada a 

determinadas referencias de tiempo y lugar, de manera que la ausencia -

en el hecho de tales elemento5 del tipo. tráe corno consecuencia la ine-

xistencia de 1.:i tipicidad de la acción u omisión". ( 89) 

Fina1r.iente el ilustre trJtadista Luis jiménez de Asúa señala: 

11 El tipo, sin dejar de Si.:r merilrr:cnte descriptivo, presenta casi siempre 

referencias y rroda l i dades de la acción que pued1:n ser en cuanto a 1 sus-

jeto activo, al sujeto pasivo. al sujeto, al tiempo, al lugar, a la - -

ocasión y al medio". ( 90 ) 

En nuestra consideración, respecto al tipo que nos ocupa, se exige una-

modalidad espacial o de lugar en cuanto a la conducta; en virtud de que 

el tipo se describe de la siguiente manera: 

11 
••• al que introduzca por la vía vaginal o anal. cualquier elemento o-

instrumento distinto al miembro viril 

Como podemos fJbservar en es te delito, 1 a ley exige que el sujeto activo 

leve a cabo una conducta consistente en introducir un elemento o instr_!!. 

mento, pero esta introducción sólo debe llevarse a cabo en la vía vagi­

nal o anal, de acuerdo al diccionario de la Lengua Española, debe ente!!. 

derse por vía vaginal el órgano copular de las hembras y que va desde -

la vulva hasta la matriz, y por vía anal el orificio en que termina el-

conducto digestivo y mediante el cual se expide el excremento. ( 91 ) 

{ 89) Pavón Vasconce 1 os, Franc i seo. Derecho Pena 1 Me>'. i cano .Parte Genera 1. 
México. Porrúa, S.A. 1987. Pág. 727. Bva. ed. 

(90) Jiménez Asúa, Luis. Op. Cit., Pág. 253. 

(91) Cfr. Diccionario de la Lengua Española. Barcelona, España, Carro­
gio 1982. 
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Por tanto, si el sujeto activo no 11eva a cabo la introducción de cua_l 

quier elemento o instrumento distinto al miembro viril por cualquiera­

de estas dos vfac, no habrá tipicidad, en consecuencia na existirá este 

tlel ito. 

Por otro lado, estirnJmos que el tipo puede ser alternativo en cuanto a 

la modalidad del lugar o C'spacia1, en virtud de que corno ya lo señalé­

en líneas anteriorPS, la introducción puede ser por vfa vaginal o anal, 

es decir que el delito se integrar.:S cuando 1jriic:nente la acción (con-­

ducta) se realice por una sola vía y no por ambas, aunque puede tam- -

bién prescntarst: C.'.'.itJ. situ.Jcién. 

e) Modalidades en cuanto a los medios de ejecución. 

Sabemos que algunos tipos para su integración exigen determinaaos me-­

dios, los cuales -;on esenciales para la. existencia del delito. 

El penalista Miguel Angel Cortés lbarra, manifiesta que "Los medios de 

ejecución son preponderantes para la calificaci6n del delito". (92) 

Por su parte Don Ce 1 est i no Porte Pet it en s1J obra i ns ti tu 1 ada Apunta~ -

mientas de la Parte General del Derecho Penal. apunta: 

11 Los tipos en numerosos casos exigen determinadas medios, originándose 

los llamados "delitos con medios legalmente dcterminadosºo "limitados"; 

y, ello quiere decir, que para que pueda darse la tipicidad tienen que 

En nuestra opinión, el tlpo de exámen requ·iE!re del 11,e.dio de "LA VIOLEN 

CJAº que en este caso puede ser ffsica o moral. y ésta viene a consti-

( 92 ) Cortés !barra. Miguel Angel. Op. Cit., Póg. 130. 

(93) Porte Petit Candaudap,Celestino. Op. Cit., Pág. 436. 
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tufr el elemento fundamental para que ~e configure el delito. 

A continuación estudiaremos cada uno de los tipos de violencia que la-

Ley nos exige en e~te ca:.o: 

Violenc.ia. Física. 

Respecto a ésta. el Doctor ,'\lberto González Blanco nos dice: 

11 Para que la violencia física tenga relevancia en la violación se re--

quiere que la fuerza que se ejerza, recaiga directamente sobre la vfc-

t irna". ( 94 ) 

El penalista Enrique Cardona Arizmendi manifiesta: 

11 La violencia fisica ei:. 1a fuerza material encaminada a vencer una re-

sistencia que entraña un obstáculo para la comisión de un delito; en -

este caso es una resistencia de carácter física. que entrafla un obstác!;J_ 

lo para realizar la cópula". ( 95 ) 

la dcctri-na señala los siguientes requisitos para la existencia de la-

fuerza física o vis absoluta: 

A) La vis ab!:.oluta debe recaer en ~1 sujeto pasivo, 

h} Debe ser la fuerza suficiente para vencer la resistencia: y 

e) La resistencia debe ser seria y constante o continuuda. ( 96 

(94) González Blanco, Alberto. Delitos Sexuales en la Doctrina y en­
el Derecho Positivo Mexicano. Mt?xico, Porrua, S.A. 1979, Pag. -
152. 4?!. µ(1' 

(95) Carrlon~ Arizmendi, Enr"quc. tountamil!nto:. de Derecho Penal. -­
México, Cárdenas. 1980. Pág. 70. 

(96) Cfr. Porte Petit Candaudap, Celestino. Ensayo Ooamático sobre -
el Delito de Violación. Op. Cit., Pág. 22. 
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Respecto a este último requisito el maestro Francisco Carr¿ira comenta: 

"Para que haya violencia carnal, la rec;istencia de la mujer debe ser --

seria y constante; serfa, es decir, no fingida para simular honestidad-

sino que en realidad el(prese una voluntad decididamente controiria; 

constante, ésto es, mantenida hasta el 111tifT'o rno:nento, no comenzada al-

principio y luego abandonada para dar lugar c.oncur ... ,o en el goce r.i:.;tuo". 

( 97 ) 

Para el análisis de nuestro tema en estudio, estimamos que por violen--

cia ffsica debe mantenerse la fuerza material Que ejer::J el sJjeto dC--

tivo sobre el sujeto pasivo al momento de introducir un elemento o ins-

trumento distinto al miembro viri 1 por la vía vaginal o anal, por tan--

to, no estamos de acuerdo que exista el tercer requisito que señala la-

doctrina para que exista la fuerza física, toda vez, de que creernos 

i16gico que el sujeta pasivo 5alo resista en un principia y después 

acepte ésta y goce la situación tan indigna, ya que ataca una de las --

1 i bertades más preciad as como es 1 a libertad sexua 1. 

Violencia moral. 

Otros de los medios que la Ley exige para la comisión de este delito, -

es que exista violencia moral, intimidación o vis compulsiva. 

Para el penalista Francisco González de la Vega, la violencia moral - -

consiste t!O "Constreñ imi en tos ps ice 16gi ces, amagos de daiios o amenazas, 

de till naturaleza, que por el temor que causan en el ofendido o por -· 

(97) Carrara, Francisco. Vol. IL Op. Cit., Pjg. 254. 
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evitar males mayores le impidan resistir al ayuntamiento que en reali--

dad no ha querido". ( 98 ) 

Por otro lado. el maestro Alberto González Blanco nos dice: 

"La violencia moral se traduce en las am.,;na:as o amagos de rr.ales graves 

que el sujeto ;:ictivo C1':"1plcJ pilra intimidación a la vfctima y lograr en-

esas condicicncs el acceso carnal. perc a condición, según Carrara, que 

sean serios y c.onstantes. Esta formJ de violencia ,1ún cuando e.aloca a-

la víctima en la disyuntiva de optar poi· su entrega sexual o sufrir las 

consecuencias de su negativa: y, a diferenc.ia de lo que sucede en la --

violencia física no impone la resi~tencia. 99 

Finalmente Don Celestino Porte ?etit argumenta: 

HPor vis CC"'.;pulsiva dchrr:ios entender 1J ex.tr:riori7ación al sujeto pasi-

va de un mal i nmi nen te o futuro, capaz de con s. trcñ i rl o para realizar 1 a 

cópula". (100) 

Nosotros nos adherimos a la opinión del maestro Don Celestino Pf'rte Pe­

tit para la aplicación al terna en estudio. 

d} Sujeta activo. 

En principio tenemos que únicamente el hombre incumple o realiza normas 

prohibitivas. Dentro del ámbito del Derecho Penal son los denominados-

sujetos activos los que realizan conductas al tipo descrito en la Ley. 

(98) Gonzálcz de la Vega, Fr<?ncisr:o. Derecho Penal Mcx.icv.no. México.­
Porrúa, S. A. 1988. Pág. 397. 22a. ed. 

(99) González Blanco. Alberto. Oo. Cit., Pág. 155. 

(100) Porte Petit Candaudap, Celestino. Ensayo Dogmático sobre el de-­
lito d~ Violación. 0~. Cit., Pág. ~5. 
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Al respecto, el maestro Raúl CJrrancá y TruJillo e:-:pone: 

"Nuestro Derl'Cho Penal se sustenta sobre e1 principio universalmente 

consagrado que reconoce a la per5ona humana como !Ínlco sujeto acti\0 11
• 

( 101) 

Por su parte Don Celestino Porte Petit Candaudap anota: 

11 El sujeto activo es el que interviene en la relación del delito como -

autor, coa11tor o cr511"'~lice''. (102~ 

Finalmel'lte, el pen.=tlist.1 Miguel t;ngcl Corté<:: unota: 

"El sujeto del delito e!; lJ persona ffsica individual que desarrolla la 

acción c.-iminosa. :stc clc':1entc queda incluido t::r; 1as formas•; el que" 

11 al que " 11 a la 11
, haga esto o lo otro, que usa nuestro legislador en 

diversas figuras delictiv;:i<:. 11
• (103) 

Nosotros di re111os que el sujeto en nuestro tema de mérito. será JQué 1 --

que introduzca por vfa vaginal o anal cualquier elemento o instrumento-

distinto al miembro viril, sea cual fuere el sexo del ofendido. 

Por otro lado, los tratadistas re>alizan una clilsificación del sujeto 

activo en cuanto a la calidad del mi<>mo. así lo dividen: 

a) Tipos generales. 

b) Tipos comunes o indiferentes. 

El tratadista Edmundo Mezger nos dice: 

"Las disposiciones penales contenidas en la parte especial empiezan con 

(101) 

( 102) 

( 103) 

Carrancá y Truj i 1 lo, Raúl .Derecho Pena 1 Mexicano.Parte Genera 1. -
México, Porrúa, S.A. 1982, Pag. 250. 14ava. ed. 

Porte Pctit CandJudap, Celestino. J.ipuntamientos de la Parte Ge-­
neral de Derecho Pen~a_l_:_ Op. Cit., ag. 

Cortés !barra, Miguel Angel. Op. Cit .• P~9. 129. 
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las palabras ''el que ... sinónimo de cualquiera". (10i1) 

En ciertas ocasiones el sujeto reviste de ciertas cualidades para la ...... 

configuración del tipo. 

Al respecto Don Celestino Porte Petit c.omenta: 

"En ocasiones el tipo e,;ir;e deterninado sujeto activo, es decir, una --

calidad de dicho sujeto, originándose los llamados delitos propios, es­

peciales o exclusivosº. ( 105) 

Cuando el tipo presupone un acto de realización corporal que el autor -

debe ejecutar por sí misma. se estará ante la presencia de los delitos-

denominados de propia mano. 

El autor Edmundo Mezger manifiesta: 

"Los del itas de propia mano son aquel los en los que puede ser autor so­

lamente la persona que actúa directamente". (106) 

De igual manera 1a doctrina clasific...:i al sujeto activo en cuanto al nú-

mero y se dice que si la conducta s~ realiza por uno o ir.ás sujetos, es-

taremos en la presencia de un tipo monosubjetivo, en cambio si en el --

delito intervíenen dos o más sujetos activos el tipo será plurisubjet1-

va o concurso de persona. (107) 

e) El objeta Jurfdica o Material. 

El objeto jurídico a material viene siendo el objeto de la ac:ción. La 

(104) Mezger. Edmundo. Op. cit., Pág. 148. 

(105) Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte Gene­
ral de Derecho Penal. Op. Cit., Pág. 

(106) Mezger, Edmundo. Op. Cit., Pág. 148. 

(107) Cfr. Porte Petít Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pág. 441. 



83. -

acetrina hace la distinción entre objeto jur-fdico y objeto material, -

éste último ha recibido diversas denominaciones corno son: objeto de --

ataque. objeto de la conducta. objeto corporal y objeto de acción en-­

tre otras. (108) 

Nosotros sólo hablar·enios Ccl objeto material, toda vez de que el obje-

ta jurídico le dedicarernos otro punto más adelante. 

Respecto al objeto material contamos con las siguientes opiniones: 

El maestro Don Celestino Porte Petit nos dice: 

"También el objeto forma oarte del contenido del tipo, pue~ es inconcg_ 

bible éste sin aquél, purlienC:i ser el objeto jurídico o :;1Jt(ria1".(109} 

Para el tratadista Raül Carr,1ncá y Trujillo es: 

"La persona o cosa sobre la que recae el delito". ( 110) 

Por su parte el pen31ista Mariano Jiménez Huerta apunta y comenta: 

11 Cuando el objeto material sobre el que recae la conducta tfpica es 

una persona, ésta tiene el cJ.rácter de sujeto pasivo de delito y es 

también titular del bien o interés tutelado en el tipo penal. Asf, por 

ejemplo en el homicidio, la persona sobre la que recae la acción homi-

cida es contempcráne;3r.iente objeto material de la conducta y titular del 

delito. Pera existen otros casos en los que no hay identidad alguna e!! 

tre la persona sobre la que recae la acción material del sujeto activo 

y el sujeto pasivo". (111) 

( 108) 

( 109) 
( 110) 
(111) 

Cfr. Jiménez de J\stía, Luis. Tratado de Derecho Penal Tomo III.­
El Delito. Buenos Aires,Losaiia.1Y58. -p-ag.--ro9·;-2a.l;d. 
Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. Pág. 442. 
Carrancá y Trujillo, Raúl. Op. Cit. Pág. 257. 
Jíménez Huerta, Mariano.Derecho Penal Me1;;icano To:rio I. México,-
1980. Pág. 82 3a.ed. 



En nuestra consideración, el objeto material en el análisis del delito 

en el presente trabajo consistirá en un objeto material personal, en -

virtud de que la conducta { acción ) sólo podrá recaer sobre una pers.2_ 

na independientemente de su sexo, en consecuencia el hombre o mujer a­

quien se le introduzca un elemento o instrumento distinto al miembro -

viril por vfa anal ( hombre o mujer ) o vaginal ( mujer por medio de 

la violencia fisica o moral será el objeto material. 

Cabe mencionar que la violación realizada con elemento o instrumento -

distinto al miembro viril, el objeto material coincide con el sujeto -

pasivo del delito. 

f) Bien Jurídico. 

Ooctrinalmente el objeto jurfd1co ha recibido diversas denominaciones: 

objeta de protección, objeto de ataque. objetividad tutelada, o bien -

objeto jurfdico. 

En relaci6n a este elemento del tipo contamos con las siguientes opi-­

ni ones: 

El maestro Raúl Zaffaroni nos comenta: 

11 El bien jurídico penalmente tutelado es la relación de disponibilidad 

de un individuo con un objeto, protegida con el Estado, que revela su­

interés mediante la tipificación penal de conducta que le afecten. Los 

objetos, esa conducta afecta al bien jurfdico. y ulgunu!; de. esas con-­

ductas están prohibidas por 1 a norma que genera e 1 tipo pena 1". (112) 

(112) Zaffaroni, Raúl. Manual de Derecho Penal. Parte General .México. 

Cárdenas Editor y Oistribuidor. 1985. Págs. 409 y 410 1ra.ed. 
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Para el profesor Francisco Pavón Vasconcelos el objeto jurfdico es~ --

11Un bien jurfdico tutelado a través de la Ley Penal mediante la amena­

za de una sanción, puede decirse que na hay delito sin objeto jurfdico 

por constitufr éste su esencia". {113) 

Por su parte, Don Celestino Porte Pctit expresa: 

11 Debemos entender por bien jurídico el valor tutelado por la Ley Penal". 

(114) 

En lo que concierne al tema en análisis, no:;otros concebimos el bien -

jurfdico como un elemento esencial para la existencia del tipo consis­

tente en el derecho de disponibilidad de ciertos objetos que tiene la­

persona como son: la vida, la salud, la libertad, el patrimonio, el 

honor entre otros. mismos oue son protegiC<Js p~r lJ 1ej' ;.;..:;diante la 

amenaza de sanción para el caso de que se lesionen o pongan en peligro. 

En consecuencia el interés que tutela la ley del tipo que nos ocupa, -

es la libertad sexual, entendida ésta como el derecho que el ser huma­

no tiene de disponer de su cuerpo para la realización de actos libidi­

nosos ajenos a la cópula. 

g) Sujeto Pasivo. 

Doctrinalmente se distingue entre sujeto pasivo genérico y sujeto pasi 

va especffico o inmediato. Nosotros únicamente nos abocaremos a éste­

últ imo. 

Al respecto el penalista Espa11ol Gonzalo Rodrfguez Mourullo sei\ala: 

(113) Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. Pág. 175. 

(114) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. Pág. 442. 
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11 El sujeto pasivo e!:ipccffico o inmediato o ~ujeto pasivo sin más, es -

el titular directo del bien protegido de la norma y ofendido por la -­

acción descrita en el tipo (el titular de la vida en el homicidio, el-

titular del derecho reJl de propiedad en la apropiación indebida, - --

etc .. )". 115 ) 

El maestro Francisco Pavón Vasconcelos expresa: 

"Cor¡;o e 1 sujeto pasivo se conoce al titular de 1 derecho o interés le--

sionado o puesto en peligro por el delito". ( 116 ) 

Por su par"te el tratadista ~aúl Carrancá y Trujillo, distingue entre -

sujeto pasivo del darlo y ofendido y expresa: 

"El sujeto pasivo de daño lo es el que sufre perj1dcic pecuniario o el 

tos generalmente coinciden sujeto ;:;asivo tfpico y sujeto pasivo del di 

no, no son idénticos, como se advierte en el delito de homicidio, en -

el que son pasivos del d<!ño lo~ deudos del ofendido y pasivo de éste 11
• 

( 117 ) 

De la misma opinión e~ el penali~ta Fernando Castellanos Tena y comen-

ta: 

"El sujeto pasivo del delito es el titular del derecho violado y jurí­

dicamente protegido por la norma. El ofendido es la persona que resie~ 

te el daño causado par la infracción penal. Generalmente hay coinci--

(115) Rodríguez Mourulla. Gonzulo. Derecho renal.PMte G~neral.Madrid. 
Civitas, 1977. Pág. 282. 1a. ed. 

(116) Pavón Vasconcelos, Franci:;co. Derecho Penal Mexicano. México, -
Porrúa, S.A. 1987. Pág. 171. 

(117) Carrancá y Trujillo, Raúl. Derecho Penal Mexicano.Parte General. 
México. Porrúa. S.A. 1982. Páo. 256 4a. ed. 
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dencla t>"ntre el sujeto pasivo y el ofendido, pero a veces se trata de-

personas diferentes; tal ocurre en el delito de homicidio. en donde el 

sujeto p.:i.sivo o víctima es el individuo a quien se ha privado de la 

vida, mií.'ntras los ofendidos son los familiares del occiso". {118) 

Para nosotros, el sujeto ~·asivo es el titular del derecho u objeto prE. 

tegido a través de una norma jurídico penal: y, se manifiesta como el-

derecho a la vida, a 1J propiedad. al honor, a.1 pudor, a la libertad -

se)(ua1, etc. Por tanto, en nuestro tema el sujeto p3sivo viene a ser-

el titular de la libertad se,(ual. 

Por otra pal" te. en algunas veces e 1 tipo exige una calidad en cuan to -

al sujeto pasivo y así se señ.;ila que el pasivo puede ser personal o i!!!. 

personal, será personal cuando el tipo exija esa calidad. en consecue!!. 

cia 5erá imperson~l cuando no se exija tal calidad. 

En nuestra opinión, consideramos al tipo de mérito como un i:.ipo imper-

sonal, toda vez que el delito se menciona en los siguientes términos: 

11 ARTJCULO 265 del Código Penal para el Distrito Federal (tercer párra-

fo)" .••••.•••• 

sea cual fuere el sexo del ofendido 11
• 

De lo que se vé claramente que la Ley no exige ninguna calidad en el -

sujeto pac;;ivo 1 por lo que éste puede ser hombre o mujer de cualquier -

2.7.3 Clasificación en orden al tipo. 

(118) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos elementales del Dere­

cho Penal. Parte General. México. Porrúa,S.A. 1989. Págs. 151 y 

152, 26va. ed. 
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Div~rsos tratadistas clasifican al tipo de la sig'Jiente manera: 

Normales, anormales, fundamentales o bás·icos, especiales, complementa­

dos autónomos o independientes, subordina dos, ca su f s ti cos, amp 1 i os, de 

daño (o de lesión ), de peligro, de formulación libre, mixtos alter-­

nativamente formados, vinculado o de medios legalmente limitados, al-­

ternativamente formado por ílCCiones, por omisiones, por acción y omi-­

sión, por omisión o acción, de ofensa simple o defensa compleja, entre 

otros. (119) 

Nosotros so lo nos abocJremos a aque 11 a el as if i cae i ón que en nuestro P! 

recer adrilte el tema de estudio: 

Por tanto se clasificJ en: 

a) fundamental o básir:o. 

A 1 respecto, e 1 pena 1 is ta Franci seo Pavón Vasconcel os expresa: 

"Se estiman tipos básicos o fundamentales a los que constituyen, por -

sus elementos integrantes, la esencia o fundamento de otros tipos le-­

gales". (120) 

Don Luis Jiménez de Asúa comenta: 

11 En una buena sistemática legislativa, los tipos básicos han de presi­

dir la exposición de la parte especial de los Códigos, puesto que con~ 

tituyen su médula". ( 121) 

Finalmente el autor Don Celestino Porte Pctit apunta: 

11 Tipo básico e:; Jque:T qui'.: no c..ierlva de tlpo alguno, y cuya existencta-

(119) Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Págs. 173 y 174. 

(120) Pavón Vasconcelos, francisco. Op. Cit. Pág. 285. 

(121) Jiménez de Asila, Luis. Op. Cit., Póg. 909. 



es totalmente independiente de cualquier otro tipo. Son aquellos que­

no cent ienen ci re u ns tan e i a a lquna que agrave o atenúe la pena 1 i dad". -

(122) 

Para nosotros el tema de mérito es un tipo fundamental o básico, en -­

virtud de que no se deriva de ningún otro tipo y tar.:poco contiene ele­

mentos o circunstancias que ayuden a aumentar o disminuir la pena. 

b) Autónomo o independiente. 

Para el penalista Fernando Castellanos Tena un tipo es un autónomo o -

independiente cuando: 

"Tienen vida propia, sin depender de ot:o tipo". (123} 

De la mi~ma opinión es el tratadista Luis Jiménez de Asúa al comentar: 

11 Hay en las leyes tipos que por estar solos y no tener relación con --

otros en referencia de fundamento, poseen absoluta autonomfa 11
• ( 124) 

En nuestro parecer, el tema de análisis es un tipo fundamental o bási­

co, toda vez que tiene vida propia, es decir, l'.!xiste por sf solo sin -

depender de otro tipo. 

c) De Formación Casufstica vinculado o medios legalmente limitados. 

Al respecto el tratadista Edmundo Mezger comenta: 

11 Los delitos con medios legalmente determina dos, son aquel 1 os ti pos de 

delitos en los que la tipicidad de la acción se produce. no mediante -

cualquier realizac1ón del resultado último, sino sólo cuando éste se -

(122) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. Pág. 448. 

(123) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pág. 173. 

(1.?4) Jiménez de .11.stía, Lui:;. Cp. Cit. Pág. 90;J. 
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ha conseguido en la forma que la Ley expresamente determina". (125) 

Por su parte Don Celestino Porte Petit nos dice que: 

"Deb'! entenderse pvr tipos de formulación casufstica aquél en que se -

señala casuísticariente la conducta productora del resultado tipico 11
• -

(126) 

El tipo de mérito es la formulación casulstica, vinculado o de medios-

legalmente limitados, en virtud de que la conducta { acción consis-­

tente en intfoducir cualquiei~ elemento o instrumento distinto al miem-

bro viril, por la vfa vaginal o anal por medio de la violencia ffsica-

o n;oral: se está indicando casuística111ente los medios por los que se -

debe llevar a cabo la conducta p,1ra que ésta st'.!a típica. 

d) fdtern,':!tiv¿_"':::ntc f~r . ...-.u.éo en cuanto a los medios. 

Cabe mencionar que esta clasificación se tomó de la obra de Don Celes-

tino Porte Petit Candaudap intitulada [nsayo Dogmático sobre el delito 

de Violación, en la cual nos comenta: 

11 El delito de violación es un tipo alternativamente formado en cuanto-

a los medios, en virtud de que puede realizarse por medio de la vis --

compulsiva o de la vic; absoluta". (1?.7) 

De acuerdo a lo expuesto por el autor, nosotros estimamos que nuestro -

tema de ex amen, es un tipo formado en cuanto a 1 os medios. toda vez --

que en el mismo se señala claramente los medios de ejecución para la -

intc¡;rJ.ci~n Gl.:1 ilícito, s1endo éstos: l.íl violencia ffsica {vis abso-

(125) 

( 126) 
( 127) 

Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho Penal. Tomo I (Trad.del ale­
mán por José Arturo Rodriguez Murioz}Rev1sta de Derecho Privado. 
Madrid, 1933. Pág. 324, 2a. ed. 
Porte Petit Candaudap.Celestino. Op. Cit. Pág. 452. 
Porte Petit Candaudap,Celestino.Ensavo Ooqmátic0 c;;r:ibre el Cc:l i­
ta de Violación. üp. C1t. Pág. 3. 
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luta }, la violencia moral ( vis compulsiva }, o pudiendo concurrir -­

ambas. 

e) Tipo Normal. 

Para el maestro Fernando Castellanos Tena., un tipo normal es: 

11 La Ley al establecer los tipos, generalmente se limita a hacer una -­

descripción objetiva. privar de la vida a otro; pero a veces el legis­

lador incluye en la descripción típica elementos normJtlvos o subjeti­

vos. Si las palabras se refieren a situaciones puramente objetivas, -

se estará en presencia de un tipo normal. Si se hace necesario esta-­

blecer una valoración, ya seJ cultural o jurídica, el tipo será anor--

mal". (128) 

Por su parte el tratadista Luis Jiménez de Asúa argumenta: 

"la Ley al definir los delitos, es decir, al establecer los tipos leg~ 

les para que cump 1 an su predominante func i 6n ratio cognoscendi, sue 1 e-

1 imitarse a dar una descripción objetiva mas o me;1os escueta y detall2_ 

da". (129) 

Agrega el mismo auto1·: 

11 Los ti pos no dejan de tener na tura 1 eza normal, de mera descri pci 6n -­

objetiva, por contener en lo dicho por la ley referencias y modalidades 

en la acción". (130) 

Y, finalmente nos dice: 

"A menudo nos ofrecen en la ley elementos subjetivos o elementos norm~ 

(128) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pág. 170. 

(129) Jiménez de Asúa, luis. Op. Cit. Pág. 792. 

(130) !bid., Op. Cit. Pág. 793. 
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tivos que se hallan insertos en el tipo anormal". (131) 

Para nosotros la violación r"edlizada con elemento o instrumento disti!!. 

to al miembro viril, es un tipo normal, pues ésta no contiene elementos 

subjetivos ni normativos. 

f) De Ofensa Simple. 

Al respecto Don Celestino Porte Petit nos dice: 

"Tipos de ofensa simple son aquéllos en los que se lesiona un solo bien 

jurldico". (132) 

.l\1 igurll que ec;te 2H1tor. nnsotros con.;idpr,1moo; que el tema del presen-

te trabajo, es un tipo de ofensa '5imp1e, en virtud de que al realizar­

se lesiona un bien jurldicamente tutelado por la ley, que en este caso 

se trata de la libertad sexual. 

2.7.4 La Atipicidad. 

En principio tenemos que la ausencia de tipicidad o aticipicidad no -­

equivale a una ausencia del tipo, en virtud de que ésta supone la fal­

ta de previsión de una conductu o hecho en la ley. 

En cambio la atipicidad constituye el aspecto negativo de la tipicidad. 

Respecto a la atipicidad contamos con las siguientes opiniones: 

El maestro Fernando Castellanos Tena nos dice: 

11 La atipicidad es la ausencia de la conducta al tipo. Si la conducta-

no es tlpica. jamás podrá ser delictuosa". (133) 

(131) !bid., Op. Cit. Pág. 794. 

(132) Porte Petit Candaudap. Celestino. Apuntamiento de la Parte Ge­
neral de Derecho Penal._ Op. Cit. Pag. "63. 

(133) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pág. 174. 
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Por su parte Don Celestiro Porte Petit nos. manifiesta: 

''La descripción de la conducti\ o hecho existe, pero no hay conformidad 

o adecuación al tipo". (134) 

Finalmente el penalista Francisco Payón Vas.cancelas r.xpresa: 

11 Concretamente se originan hipótesis. de atipicidJd: a) Cuando falta -

la calidad exigida por el tipo en cuanto al sujeto activo, b) Cuando­

falta la calidad ex.igida por el t1po respecto al sujeto pasivo, e) -­

Cuando hay ausencia de objeto o bien existiendo éste no se satisfacen­

las exigencias de la ley, por cuanto a sus atributos, d} Cudndo habié_!! 

dese dada 1J. conducta, cstb Juscntcs LJ.:-; referencia·" b::¡;,poralt:s o es-

paciales exigidas por el tipo. e) Cuando no se dan en la conducta o -

hecho concretos los riedioc; de r::rJmi~,ión señal~Cr:" "'-::-r la ley. y f) Cua~ 

do están ausentes los elementos subjetivos Cel injusto. requeridos ex­

presamente por el tipo". (135) 

En nuestra opinión, nosotros diremos que en nuestro delito de análisis 

habrá at i p ic i dad cuando concurran 1 as sigui entes ci re u ns tanci as: 

a) Cuando exista cansen t imi en to por parte de 1 pasivo (aunque a 1 gunai;:;­

veces se puede dar éste pero está viciado, toda vez que se otorgó me-­

diante una violencia ffsica o moral). 

b) Cuando no se dé la referencia de carácter espacial, es decir, si­

la introducción de un instrumento o elemento distinto al miembro viri 1 

no se lleva a cabo por la~ vías que en este caso son la anal o vaginal, 

entonces nos encontraremos ante una atipicidad, y 

(134) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. Pág. 406. 

(135) Pavón ~1asconcelo:.. Francisco. Op. Cit. Pág. 290. 
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e) Cuando no se realice por medio de la violencia fhica o moral o -

amba<:.. 

2.8 ANTJJURICIMO U.USAS DE JUSTJFICACION. 

28.1 Antijuric idad. 

La antijuricidad es otro de los esencii!1es elementos del delfto. La con-

ducta además de ser típica. tiene que ser antijurfdica, e~ decir contra-

ria al Derecho. 

Doctr·inalr.:entc ~e habla de antijuricidad Material o Formal. 

Al rA~pecto Fnnz Von L iszt citado por el dular :.1igue1 t\ngel Cortés Iba-

rra elabor6 una doc~rina dualista de lJ antijuric.idad en lo~ siguiente~-

términos: 

a) "Una conducta contraria .a la sociedad (antijuricidad m.'lterial, b)-

Una infracci6n a la ley objetiva. establecida por el Estado (antijurici­

dad formal}. En la primerc1 lo c...aracterístico es la violación de las - -

normas ético sociale~. aceptada'.:. por el derecho. La antijuricidad for--

mal '.:.e caracteriza por la opos1ción de la conducta a la ley, reconozca -

ésta o no. normas de cultura 11
• (136) 

En la antijuricidad material, existen do~ po5.turas y sobre éstas nos di­

ce Don Celestino Porte Petit: 

11 a) La que trata de encontrar la esencia de la antijuricidad material en 

peligro de lesionarlo y 

b) La que busca obtener la esencia de la antijuricidad material, fuera­

del área juridic.a o extra jurídica". (137) 

( 136) 

( 137 J 

Ven Li::.zt, fr-dnz, Litado por Corté~ Ibarra.Migucl Angel. Op.Cit, 
Pág.133. 
Porte Petlt Candaud.:ip, Cele'.:.t ino. Op. Cit., Pág. 485. 
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Por su pdrte el penal is ta Ignacio Villa1obo~ comenta: 

"El quebrantamiento de las normas que las leyes interpretan constituye-­

la antijuricidad materialº. (138) 

Nosotros no!> adherimos a ld primera po~tura de Don Cele~tino Porte Petit, 

en el sentido de que la antijuricidad matcridl encuentra su ausencia en-

la lesión de un bien jurfdico o en el peligro de lesionarlo, en canse- -

cuencia el tema de mérito ~erá materialmente antijuridito cuando lesione 

el bien jurfdico Que en este caso se trata de la libertad sexu.11 •• 

En relación a la antijuricidad formal, el m3estro Don Celectino Porte 

Pet i t expone: 

"La conducta e heLl10 son formalmente antijurídicos, cuando violan una --

norma penal prohihitiva 0 pre<.:epth·a.". (139) 

Y agrega el mismo autor: 

11 Es indudable, que para encontrar el concepto de la antijuricidad formal, 

debemos utilizar el sistema de 11excepción legalº, que nos lleva a la CD!!_ 

clusi6n de que una conducta o hecho son antijurídicos, cuando no son lf­

citos; es decir, el concepto se dá de la antijuricidad, es un concc-pto -

negativo". (140) 

Por otro lado, el penalista Ignacio Vlllalobo!:. señala: 

"La infracción de las leyes significa una antijuricidad formal". (141) 

(138) Villalobos, Iqnacio. Derecho Penal Mexicano. Parte General.México, 
Porrúa, S.A. 1960, Páq. 181. 2a. ed. 

{13g) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., Pág. 484. 

(140) lbid., Pág. 484. 

(141) Villalobos, Ignacio. Op. Cit., Pág. 181. 
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Finalmente Don Celestino Porte Petit nos dice: 

ºPara la e.dstencia de la antijuricidad, se exigen dos requisitos: ade-

cuación o conformidad J un tipo penal, y que la conducta no esté ampar_! 

da por una causa de exclusión del injusto o causa de licitud". ( 142) 

De igual manera nos adherimos a la misma opinión del maestro Don Celes-

tlno Porte Petit, por tanto. consideramos que el tema de análisis será-

formalmente antijurfdico, cuando siendo típico, no esté ampal"'ado por --

alguna causa de justific~ción (causa de licitud) de la que senala el­

artfculo 15 del Código Penal vigente para el Distrito Federal. 

Antijuricidad objetiva y subjetiva. 

Al respecto el penal:sta Fernando Castellanos Tena argumenta: 

11 El juicio de antijuricidad comprende la conductc1 en su fase externa, -

pero no en un proceso psicológico causal, ello corresponde a la culpa-­

bilidad. La antljuricidad es puramente objetiva, atiende sólo al acto, 

a la conducta externa 11
• ( 143 ) 

El tratadista Edmundo Mezger apunta: 

"Lo que contradice a la norma objetiva de valoración es 11 antijuricidad-

objetiva11 o, se acostumbra decir en la actualidad, 11 injusto 11
• ( 144) 

Por su parte el autor Don Celestino Porte Petit sostiene: 

11 La antijuricidad es objetiva, y existe cuando una conducta o hecho vio 

lan una norma penal simple y llanamente, sin requerirse el elemento su!!_ 

( 142 ) Porte Petit Candaudap,Celestino. Op. Cit. Pág. 484. 

( 143) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pág. 178. 

( 144 ) Mezger, Edmundo. Op. Cit .. Pág. 134. 
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jetivo, la culpabilidad 11
• { 1_.5) 

Y agrega el mismo autor: 

ºLa circunstancia dt~ que la ant ijur-icidad tenga naturaleza objetiva, ~­

tan solo significa que constit.uyl' una valoración de la fase ederna de­

la conducta o hecho. En consecuencia. la teorfa de la antljuricidad oQ_ 

jetiva es a nuestro juicio la única que tiene validez, pues la antijuri_ 

cidad es independiente, autónoma de la culpabilidad". (146 

Por nuestra parte coincidimos con la misma opinión del maestro Don Ce-­

lestino Porte Petit. 

2.8.2 Causas de Justificación. 

Las causas de justificación constituyen el aspecto negativo de la anti­

juricidad. 

Respecto a este punto negativo contamos. con las siguientes opiniones: 

El penal is ta Miguel Angel Cortés Ibarra expone: 

"Las causas de justificc1ción el íminan la antijuricidad de la conducta.­

la eliminación de este esencial elementc del delito, requiere una exor~ 

sa declaración en la ley; asf las causas de justificación están contenJ.. 

das en el artfculo 15 del Código Penal para el Distrito Federal y son -

las siguientes: 

( 145 ) 

( 146 ) 

a) legft ima defensa, 

b) Estldo de necesidad, 

e) Cumplimiento de un deber .. 

Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. Pág. 486. 

!bid. Pág. 487. 
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d) Ejercicio de un derecho, e 

e) Impedimento legitimo". (147) 

Para el tratadista Luis Jiménez de Asúa son causas de justificación: 

"Lds que excluyen la antijuricidad de una conducta que puede subsumirse 

en un tipo legal, ésto es, aquellos ac.tos u omisiones que revisten as-­

pecto de delito, figura delictiva, pero en los que falta; sin embargo 

el carácter de ser antijurfdico, de contrario!:. a Derecho, que es el - -

elemento más impcrtantc del crimenº. (148) 

Y el mismo autor señala como causao;. de justificación: 

11 a) Legftima defensa: b) Estado de nece!.idad: e) Ejercicio de un dere­

cho¡ oficio a cargo (en que incluimos las vías de hecho, el derecho de­

corrección el privileoio de los parlamentos, cuando se pueda presentar­

como algo más que un privilegio y d) Cumplimiento de un deber (ordena-­

dos por 1 a ley o por 1 a autoridad cuando e 1 contenido es justo, etc. 0 ). 

( 149) 

Nosotros estudiaremos las causas de justificación que prevé el artfculo 

15 de nuestro Ordenamiento Penal vigente en sus oiversas fracciones y -

así veremos si se pueden presentar en el tema de mérito. 

a) Legftima defensa. 

La legítima defensa es una causa de justificación y se encuentra esta-­

blecida en la fracción !11 del artículo 15 del Código Penal vigente pa­

ra el Distrito Federal. 

(147) Cortés !barra, Miguel Angel. Op. Cit., Pág. 140. 

(148) Jiménez de Asú, Luis. Op. Cit., Pág. 1035. 

(14g) !bid., Págs. 1059 y 1060. 
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En relación a la lcgftiria dcfcnr.a, contamo~ con las siguicntt.?s. opin\o-

nes: 

Para el tratadista Luis Jiménez de Asúa la legftima defensa consiste: 

11 En la repulsa de una agresión ant1jurfdica, actual o inminente, por -

el atacado o tercera persona contra el agresor, sin traspasar la nece-

sidad de la ofensa y dentro de la racional proporcionalidad de los me­

dios". (150 ) 

Por s.u parte el llustre Edmundo Mczger nos dice: 

"La lcgftima defensa es aquel la defensa que es necesaria para alejar -

de sf o de otro un ataque actual y antijurídico". ( 151 } 

Finalmente nuestra legislación Penal vigente para el Distrito Federal. 

nos define a la 1egftima defensa en los siguientes términos: 

"ARTICULO 15 

! l. .. 

IIJ. Repeler el acusado una agresión real, actual o inminente y sin d~ 

recho en defensa de bienes jurfdicos propios o ajenos, siempre que 

exista necesidad racional en la defensa empleada y no medie provoca- -

ci6n suficiente e inmediata por parte del agredido o de la persona a 

quien se defiende". 

De este artfculo se desprenden los siguientes elementos de la defensa-

legftima: 

1. Elementos positivos: 

a) Agresión, 

( 150) Jiménez de Asúa.Luis, citado por Castellanos Tena,Fernando. -
Op. Cit. Págs. 191 y 192. 

( 151) Mezger, Edmundo. Op. Cit. Pág. 168. 



b) Real, 

e) Actual, 

d) lnm·inente, y 

e) S1n Derecho. 

2. Elementos negativos: 

a) Provocación suficiente. 

3. Nece,idad racional de la defensa empleada. ( 152) 

Por lo tanto haremos un breve análisis de estos elementos. 

a) Agres ion. 

Oon Edrnunda ~czger señala que debe entenderse por agresión: 

100.-

"La conducta de un ser viviente que amenaza lesionar intereses jurfdi-

camente protegidos". ( 153) 

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nación, ha sustentado el criterio 

en los siguientes términos: 

"Por agresión debe entenderse el movimiento corporal voluntario del su­

jeto que amenaza lesionar bienes jurídicamente protegidos". ( 154) 

b) Real. 

Debemos entender por real aquél lo que verdaderamente exista. 

e) l'V:toal 

La agresión, además de ser real debe ser actual para que se integre la-

( 152) 

( 153) 

( 154) 

Cfr.Porte Petit Candaudap,Celestino. Op. Cit. Pág. 520. 

Mezger, Edmundo, citado por Porte Petit Candaudap, Celestino.­
Op. Cit. Pág. 503. 

Seminario Judicial de la Federación, CXllI. Pág. 369 cita de -
Porte Petit Candaudap,Cele5tino. Op. Cit. Pág. 503. 
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justificante. 

El profesor Francisco Pavón Vasconcelos nos comenta: 

ula agresión debe ser actual. quel"'i en do con e 11 a significarse que suce­

da en el presente". { 155 ) 

Al respecto Don Celestino Porte Petit apunta: 

11 La e:dgencia de ser actual la ;i.gresión, excluye dos momentos: el pasa-

do y el futuro. Por consiguiente, no podrá haber legítima defensa con-

tra una agresión ºacabada o terminada 11
, o bien, que sólo amenaza en lo-

porvenir; y, si el peligro subsiste. indudablemente sigue existiendo la 

actualidad de la agresión". ( 156 ) 

d) Inminente. 

En la redacción del artículo 15 antes citado, se expresci lo siguiente: 

11 
•••••••••• Actual o inminente." 

De tal manera que, el sujeto puede repeler una agresión en el momento o 

bien cuando sea próxima, cercana o inmediata. { 157 ) 

e) Sin Derecha. 

La agresión debe ser real, actual o inminente y además sin derecho, pa. 

ra que se pueda constituir la causa de justificaci6n. 

El maestro Fernando Castellanos Tena expresa: 

ºLa agresión ha de ser sin derecho: ésto es, antijurídica, contraria a­

las normas objetivas dictadas por el Estado. Si id dljre!>iCÍn e:s ju::.tJ.,-

( 155) Pavón Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. 

México. Porrúa, S.A. 1ga5. Pág. 317 12a. ed. 

( 156) Porte Petit Candaudap. Celestino. Op. Cit. Pág. 506. 

( 157 ) Cfr. lbid. Pág. 506. 
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la reacción defpnc,iva no puede quedar legalmente amparada¡ por ello no-

opera la justificante contra actos de autoridad, a menos que la reac- -

e i6n sea contr-a el abuso, el cu a 1 por consiguiente un de 1 ita, dá lugar­

ª la defensa legitima". (158 

2. Elementos Negativos. 

a) Provocación suficiente. 

Este requisito encuentra su fundamento en el artfculo 15 del Código Pe­

nal para el lnHrito Federal vigente en su fracción JII párrafo primero, 

que a la letra dice: 

ARTICULO 15 ..... 

r .. 

11. .. 

IIJ. .. y no medie provocación suficiente e inl"'ediata pcr parte del agr.!:_ 

dido o de la persona a quien se defiende!' 

Esto quiere decir que el agredido no debe haber provocado la agresión,-

ésto es, si la provocación fue bastante y adecuada para originar la - -

agresión no podrá ampararse como una legftirnd defensa . 

Al respecto el autor Franci<;co González de la Vega expone: 

11 La defenc;a no es legft ima cuando se pruebe que el agredido provocó la­

agresión, dando causa inmediata y suficiente para ella. Por provocar la 

agresión se entiende que el agredido haya dado lugar a ella por realizar 

un acto indebido o injusto. siendo el verdadero responsable del :oit:?"'"" 11
• 

( 159 ) 

( 158) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pág. 194. 

( 159) González de la Vega, Francisco.Código Penal Comentado. México. 
Porrúa, S.A. 1987. Pág. 82 Bva. ed. 
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3. r~ecesidad r.lcional de la defensa empleada y los medios empleados. 

En relación a este punto, contamos con los c;iguientes cr'iterios: 

El penalista Francio;co Gonzále: de la Vega apunL1: 

"La calificación de la. necesidaé del medio empleado ha de hacerse según 

un doble criterio: obj~tivar:ienle, de acuenfo con l.as modalidades carac-

terísticas de la agresión; y, subjetivamente según la apreciación que -

de la necesidad haga personalmente en vista de los datos objetivos del-

ataque la a11reciaci6n de la necesidad es subjetiva, ha de apreciarla el 

que se defiende". ( 160) 

Por su parte e 1 maestro Raúl Carrancá y Truj i 11 o nos di ce: 

"La necesaria proporcionalidad racionalmente apreciada, es una círcuns-

tancia objetiva que ha de valorar el juez en función a la norma cultu--

ral y que se e.i.presd en nuestro derecno, dic1endo que ha de haber nece-

sidad racional del medio empleado en la defensa". ( 161) 

Finalmente Don Edmundo Mezger comenta: 

ºla defensa se entiende necesaria sólo cuando apJrece objetivamente ex..:!_ 

gida para repeler el ataque, pues el derecho no debe el paso al injus--

to". ( 162 ) 

En nuestra consideración en el delito en estudioT no puede concebirse -

la legft ima defensa, en virtud de que no es dable de que un sujeto in-­

troduca un elemento o instrumento en la vía vaginal o anal por medio de 

( 160) !bid. Pág. 83. 

( 161 ) Carrancá y Truji llo, Raúl. Op. Cit. Pág. 500. 

( 162) Mezger, Edmundo, citado por Carranca y Trujillo, Raúl. !bid. -

Pág. 501. 
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la violencia fl5ica o moral para repeler una agresi6n en los términos-­

señalados en el artfcu1o 15 fracci6n 111 de nuestro ordenamiento Penal-

vtgente para el Oistrito Federal. 

b} Estado de necesidad. 

El Estado de r~ecesidlld es otra de las causas de justificación, y tiene-

su fundamento en el Jrticulo 15 fracción lV del Código Penal para el --

Distrito íederal, que J 1a letra dice: 

"Obrar por la necesidad de salvaguar<lar un bien jurídico propio o ajeno 

de un peli-gro real. nctual o inminente, no ocasionando intencionalmente 

ni por grave im¡;rudencid por el Jgcntc-, y r¡ue fi<:tf' no tuviere el deber-

jurídico de afrontar, ~icmpre que no exista otro medio practicable y m~ 

nos perjudicial J '",u alcanceº. 

Oe es te precepto se despr·enden los sigui entes requisitas de 1 estado de-

necesidad. 

1. Necesidad de salvaguardar un bien jurídico propio o ajeno. 

El estado de necesidad se ene ami na pr i ne i pa lmente a proteger un interés 

jurídico del cual ~ea titulctr el afectado o un tercero. 

Al respecto el tratadista Eugenio Cuello Calón manifiesta: 

11 El estado de necesidad es una situación de peligro actual o inmediato­

para bienes jurídir.amente protegidos, que sólo puede ser evitada media~ 

te lesión de bienes, también jurídicamente protegidos. pertenecientes a 

oll'a persona 11
• ( 163 

( 163 ) Cucl lo Calón, Eugenio, e ltado por Reyes Echandia, Alfonso. Dere­
cho Penal. Parte General. Bogotá, Temls. 1989, Pág. 160 11ava:ecr. 
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2. Que exhta un peligro real, actual o inminente. 

El maestro Raúl Carrancá y Trujillo no!> dice: 

"Exigir un peligro real e~ tanto como desechar todo aquél que s.ea sólo­

imaginario~ de aquf que la apreciaci6n de la realidad del peligro imPD!!. 

ga al juzgador preferentemente el exámt!n del caso objetivo, más. que el­

subjetivo". (164) 

Y sigue diciendo el mlsrrio autor: 

11 También es requisito que el peligro sea inminente. es. decir que amena­

ce con el mal prontamente; y, esta próxima conterPporaneidad de la nece­

sidad y el peligro es tamblén clrcunstantia objetiva". (165,\ 

Por tanto, el pe 1 i gro será rea 1 cuando é~ le ~ea existen te y no imagina­

rio, ésto es, que se esté en la po<;ibilidad de 5Ufrir un da~n. 

Y el peligro será actual o inminente cuando esté a punto de ocurrir. 

3. Que el agente no haya ocasionado el peligro intencionalmente ni por 

su grave imprudencia. 

El peligro será intencionalmente cuando el agente dolosamente provoca -

un resultado. 

El peligro ocasionado por imprudencia es e1 que se produce en razón de­

un actuar sin la cautela necesaria que, según la experiencia, debemos -

emplear en todas aquellas actividades de las que pueda derivarse algún­

daño". (166) 

(164) Carranc.í y Trujillo, Raúl. Op. Cit .• Pág. 515. 

(165) !bid., Pág. 515. 

(166) Cfr. Reye• Echandia, Alfonso. Op. Cit., Pág. 162. 
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4. Que el agente no tenga e 1 deber jur f di co de afrentar el peligro. 

En esta situación se encuentran los bomberos, policfas, miebros de la -

Cruz Roja, capitanes de barco, etc., quiene~ en el ejercicio de sus fu!!_ 

cienes o cargos deberán afJ"'ontar el peligro y no eludirlos, ni contra-­

restar con a ce i enes les. i vas de ajenos e inocentes intereses, as i un bo~ 

bero no podría afllpararse en un estado de necesidad si deja morir a una­

persona bajo las llamas de un incendio no rescatSndo1a porque tenia el­

r1esgo de Quemarse él tar;,bién. 

5. Siempre que no exista otro medio practicable y menos perjudicial 

a su alcance. 

Al respecto el maestro Raúl Carrancil y Trujillo no<; dice: 

11 Sólo subsidiariamente se justifica la acción en estado de necesidad;si 

hubiere l u pos i b i 1 i dcd de emp 1 ear un me di o que pueda ser pues to en práE_ 

tica con menor daf10 y que por ello sea más aconsejable y menos dafíoso,­

la acción será plenamente incriminable". ( 167 ) 

En nuestro tema de mérito, nosotros estimarnos qu~ no puede existir la -

causa de justificación denominada "Estado de tlecesidad 11
, pues es incon­

cebible que un sujeto introduzca por la vfa vaginal o anal cualquier -­

elemento o instrumento distinto al miembro viril, por medio de la vio-­

lencia física o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido, por la nec~ 

si dad de salvaguardar un bien jurfdico propio o ajeno, de un peligro -­

real o inminente no ocasionado intencionalmente ni por grave impruden-­

cia por el agente, y éste no tuviere el deber juri'dico de afrontar, - -

siempre que no exista otro rr.edio practicable y menos perjudicial a su -

alcance. 

( 167) Carrancá y Trujillo. Raúl. Oo. Cit. PJg. 515. 
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e} Ejercicio de un derecho. 

Respecto al ejercicio de un derecho como causa de justificación ncs co-

mentan los siguientes autores: 

El penalista Colombiano Alfonc:;o Reyes Echandia comenta: 

"Obra eP ejercicio legitimo dP un derecho 1a persona que ejecuta deter-

minado comportamiento o desarrolla especiales actividades con el e~:pre-

so respaldo legal". ( 168) 

Por su parte. el maestro Francisco Pavón Vasconcelos sostiene: 

"Concretamente, el ejercicio de un derecho corno causa de justificación-

se origina: a) En el reconocimiento de un hecho por la ley sobre e1 d!:_ 

recho ejercitado. b) (lp un'.'! facultad o autorización otorgada en forma-

1íc1ti:1 por la autoridad competente. La autorización concedida lega1rne.!:!.. 

te excluye la antijuricidad de la conducta o el hecho, pero la autoriz2_ 

ci6n extra o contra legem no tiene la virtud de hacer dicha conducta 

o hechos conforme a derecho. La facultad o autorización concedida re--

quiere: 1) Que derive de una autoridad; 2) Que ésta actúe dentro del­

marco de su competencia, y 3) Que la autorización reuna los requisitos-

legales". ( 169 ) 

El ejercicio de un derecho tiene su fundamento legal en el artículo 15, 

fracción V del Código Penal vigente para el Distrito Federal, que a la­

letra señala: 

"ARTICULO 15 •.•••• 

( 168 ) Reyes Echandia, Alfonso. Op. Cit. Pág. 178. 

( 169 ) Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. Págs. 335 y 336. 
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V. Obrar en forma legftima, en cumpllmlcnto de un deber jurfdlco o en 

ejercicio de un derecho, siem¡in~ que c;(i$tJ neCe$idud racional del me· 

dio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho". 

En nuestra estimación, cn;er.ios que el ejercicio de un derecho como CJ~ 

sa de justificación no es. dable en la violación realizada con elemento 

o instrumento distinto al rnicrnbro viril, en virtud de que no hay disp.2_ 

si e i 6n J l guna que permi U\ un sujeto 11 ev ar .1 cabo di cha conducta y que 

ésta sea justil icitda por el ejercicio d'2 un derecho. de igual manera 

tampoco existe norma alguna que conceda la facultad o autorizilti6n a un 

sujeto para que realice tal conductJ. 

d} Cumpl imicnt.o de un deber. 

Sobre esta causa de justificación noc; dice el maestro Francisca Pavón -

Vasconcelos lo siguiente: 

"Lógico es considerar que en tales cJsos, quien cumple con la ley no -­

ejecuta un delito por realizar la conducta o hecho típico, acatando un­

mandato legal". (170 

El cumpl imtento de un deber deriva de funciones públicas, o sea de deb~ 

res de servicio, y de un deber impuesto al particular, en tales casos -

el sujeta no actúa antijurídicamcnte, sino que su conducta es lfcita -­

por estar autorizada legalmente y cuyo ejercicio se verific3 en el cum­

plimiento de un deber. ( 171) 

Nuestro Código Penal para el Distrito Federal en su articulo 15. frac-­

ción V exige que el sujeto debe obrar en cumplimiento de un deber. sie!!!_ 

( 170) Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. Pág. 341. 

( 171) Cfr. !bid., Págs. 341 y 342. 
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siempre que exista necesidad racional del medio empleado para cumplir -

el deber. 

tlosotros consideramos que en nuestro tcmJ de estudio, no es posible que 

se dé esta Cilusa de justificJción, en virtud de que no existe precepto~ 

señalado en la ley de la que se der-ive una función pública consistente­

en que un sujeto tenga que introducir un elemento o instrumento distin­

to al miembro viril en ld vfa dnal o vaginal por medio de la violcncia­

ffsica o moral sea cual fuere Pl <;exo del ofendido. De igual manera, -

no existe norma alguniJ que ir..ponga un deber al particular de realizar -

dicha conducta. 

e) Impedimento lcgit imo. 

Respecto a esti'l ju:.tif~,-ante €1 p12n;list.; r~rr1.;an.jo Casteilanos Tena ex-

presa: 

"El impedimento legitimo opera cuando el sujeto teniendo obligación de­

ejecutar un acto. se abstiene de obrar. colmándose en consecuencia, un­

tipo penal. Adviértase que el comportamiento es siempre omisivo. Emer­

ge otra vez, e1 principio del interés preponderante; impide la actuación 

de una norma de carácter superior. comparada con la que establece el d~ 

ber de realizar la acción". (172) 

Por su parte el maestro Francisco Pavón Vasconcelos seí1ala: 

"Tratándose de esta causa de justificación la conducta enjuiciada será-

siempre omic;:iv;i ~lln<: -:::le 1us .-.uir¡Jd~ µrecept1vas. cuy11 violación se -­

origina en una omi~icín. imponen un deber jurídico de obrar. El impedf-

( 172 ) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pág. 215. 
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mento cuando deriva de 1 d pro pi a ley. es t.4 1 egit imado y por esa razón -

la om1s1ón no es ant1jurfdicJ". (173) 

E 1 irr.oedimento lcg ít imo está contemplado como e ircun~ tan e i a e~c l uyente­

de re~ponsabllldad en el artftulo 15 fracción VIII del Código Penal pa­

ra el Distrito Fed~ral aue a la letra dice: 

"ARTICULO 15 

VIII. Contravenir lo dispuesto en una ley penal dejando de hacer lo -

que manda, por un impedimento legitimo". 

En nue~tra opinión, consideramos qu~ en P1 anili!:.i!'. d¿l pre~e.nte traba­

jo no puede ser oo<., ible que un sujeto justifique una conducta de tal -­

magnitud, argumentando que la llevó a cabo por un impedil'T'cnto legítimo, 

en razón de que no existe disposición legal que imponga el deber de in­

troducir un elemento o instrumento en vía vaginal o anal por medio de -

la violencia física o r.ioral a persona de se:-:o indistinto. 

2.9 CULPABILIDAD Y L>1S CAUSf1S DE Ir;CULPABIL!Oi\O. 

En principio, tenemos que una conducta será del ictuosa no sólo cuando -

sea típica y antijurfdíca. sino además culpable. 

2 .9.1 La Culpabi 11dad. 

La cu lpab i1 i dad es e 1 presupuesto de 1 a pena, porque a nadie se le pue­

de deducir resoon..,abilid,-.ct r:1'1i~i'.'J :;i r.~ bo r~d1 izaao una conducta cu_!_ 

pablemente típica y antijurídica. 

La culpabilidad es un elemento del delito, sin él no es posible conce-­

bir su existencia. 

(173) Pavón Va;concelo;, Francisco. Op. Cit., Pág. 353. 
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Respecto a este elemento del delito, contamos con las siguiente~ opini_Q. 

nes: 

El tratadista alemán Mezget no3 dice: 

ºLa culpabilidad e~ el conjunto de los presupuestos que fundamentan el­

reproche persona 1 a 1 autor por el hecho punible que ha carnet i do 11
• ( 174) 

Oel mismo parecer es el tratadi'c.ta Don luis Jiméncz de Asúa al expresar: 

11 En amplto sentida la culpabilidad ha sido estimada como el conjunto de 

presupue!:>tos que fundamentan la responsabilidad personal de la conducta 

antijurídica". ( 175) 

Finalmente, el autor Alfonso Reyes Echandia nos dice: 

"La culpabilidad puede definirc,,e cor.io la actit~id consciente de la volu.!:!_ 

tad que dá lugar a un ju i<.. io de rt:¡:.rocht: en (.~J.::. te 3.1 :!';'2"te -'.!' t•)."l en 

forma antijurfdíca pudiendo y debiendo actuar diversamenteº. {176) 

Entre las principales doctrinas sobre la naturaleza jurídlca de la cul­

pabilidad son: La teori'a psicológica, la teoría normativa y la finalis­

ta. Pasaremos a dar una breve explicación de cada una de ellas: 

Teoría Ps lcológica. 

Sobre esta teorfa no<:> dice el maestro Raúl Carrancá y Trujillo lo si- -

guiente: 

11 La teorí~ psicológica dá orí gen a la relación psíquica de casualidad -

entrt! el de.lar J el rts.u1!.aC:. ~u f•1m:l?"1Pnto rarlicíl en Que el hombre -

(174) Mezger, Edmundo. Op. Cit., Pág. 189. 

(175) Jiménez de Asúa, Luis. La Ley del Delito. Bogotá, Temis. 1954.­
Pág. 379 Za. ed. 

(176) Reyes Echandia, A1fon;o. Op. Cit., Pág. 206. 
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es sujeto con conciencia y voluntad, por lo que es capaz de conocer la-

norma jurfdica; y, de acatarla o no. De aquf la reprochabilidad de su­

conducta o sea su culpabilidad, en razón que el sujeto ha podido actuar 

conforme a derecho 11
• { 177 ) 

Por su partC' el penalista Fernando Castellanos Tena el<presa; 

11La culpabilidad rnn ba5e psicol6gica. conc;iste en un nexo psfquico en-

tre el sujeto y el rcsuJtado¡ lo cual quiere decir que contiene dos el~ 

mentas: uno vo 1 i ti va, o como lo 11 ama J iiténez de Asúa emociona 1; y otro 

intelectual. El primero inrlica l~ !.'.Ur.iJ de dos quereres: de la conducta 

y del resultado; y el segundo, el intelectual, el conocimiento de la -­

antijuri!:idad de la c.onducta 11
• (17R ) 

Nosotros conclufrios Q11e esta teorfa considera que entre el sujeto y el-

resultado debe haber un nexo psfQuico o psicológico; lo que quiere decir 

que el estudio de la culpabilidad según esta teoría se hará en base a -

un análisis d~l psiquismo del agente. a fin de indagar en concreto cual 

ha :¡ido su actitud respE:cto al resultado objetivamente delictuoso. 

Teorfa Normativa o tlormativistJ de la culpabilidad. 

Al respecto el penalista Fernando Castellanos Tena sef1ala: 

"La esencia del normativismo consiste en fundamentar la culpabilidad, 

sea el juicio de reproche, en la exigibilidud o imperatividad diriqida-

a los c;;tij":"tc~ c.:;pJ.c¡ldJos para comportarc;;c conforme al deber. Así la -

culpabilidad no nJce en ausencia del poder comportarse de acuerdo con -

la exigibilidad normativa, por faltar un elemento básico del juicio de-

177) Carrancá y Trujillo, R,•jl. Cp. Cit., Pág. 387. 

178) Castellanos Tena. Fernando. Op. Cit., Pág. z3q, 
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reprochabilidad. Ese juicio surge de la ponderación de dos términos: -

por una vertiente. una situación real, una conducta dolosa o culposa, 

cuyo autor pudo haber evitado; y por la otra, un elemento normal ivo que 

le exigía un comportamiento conforme a Derecho; es decir. el deber ser-

jurfdi ca". ( 179 ) 

Por su parte el jurista alemán Edmundo Mezger expone: 

11 La teoría normativa es el conjunto de aquel los presupuestos de la nor-

maque fundamentan frente al sujeto, la ri.:-prochabilidad personal de law 

conducta antijurídica". ( 180) 

En nuestra opinión, en estJ teoría no basta con que exista un nexo p-;i~ 

co16gico y el resultado; sino es ner:estirio que el sujeto se le pueda rQ._ 

prochar el haber obrado contrai-iamente a lo establecido por la norma. 

Teorfa finalista. 

Sobre ésta nos comenta el autor Alfonso Reyes Echandia: 

ºLa caracterfstica fundamental de esta teoría es el desplazamiento del­

dolo, del ámbito de la ct:lpabilidad al del injusto, entendiendo por in­

justo la conducta tfpica y antijurídica en cuanto tal". (181 ) 

Y expresa el mismo autor: 

11 Para los finalistas, la culpabilidad estarfa integrada por estos tres­

elementos: exigibilidad de una conducta conforme a la ley, imputabilidad 

de su autor y pos ibi 1 i dad concreta de reconocer el carácter i 1 fci to -­

del necho rea11zado·', ( lbt 1 

( 179 ) 

( 180 ) 

( 181 ) 
( 182 ) 

!bid., Pág. 236. 

Mt:zger, Edrnundo,citado por Reyes Echandia,Alfonso.Op.Cit. ,Pág.204. 

Reyes Echandia,Alfonso. Op. Cit., Pág. 205. 
!bid., Pág. 205. 



Esta teorfa surgió como un paso ulterior a la normativa y tiene su fun-

darnento en las acciones dolosas, ésto es, las dicisiones que llevaron a 

rea 1 izar 1 a conducta o hecho. 

Para nosotros, la tcoria más correcta es la normativa, porque se emite-

un juicio en contr,1 del sujeto por haber violado la norma perceptiva o-

normativa. 

Asf Don Edmundn Mezger no-; dice que la culpa~ilida.d presupone para la -

acción culpable en la persona del autor: 

1. Su imputabilidad. Es ta imputab i 1 i dad vi ene a constituir una carac-

teristica ,wténtir1 d!? 1.;i culpabilidad. y no un simple presupuesto-

de ésta. 

(. Una determina.da form.J r.~'.'.' la C!J1pabi1i.:!ad dolo, culpd, o preterin-

tención). 

3. la ausencia de cJusas especiales de exclusión de la culpabilidad. -

( 183 ) 

Ahora bien, haremos un breve análisis de es tos e 1 ementos, para estar en 

posibilidad de dar nuestro punto de 'JiStd en relación a nuestro tema de 

estudio. 

2.9. 2 La Imputabilidad. 

Diversos tratadistas consideran a la irnputabi 1 ldad como un presupuesto­

general del del ita. otros como un elemento integral del mismo; otros -­

como un presupuesto de la culpabilidad o como un elemento de la misma.-

( 184) 

( 183) Cfr. Mezger, [d~undo. Op. Cll., Pág. 199. 

( 184) Pavón Vasconcelos,Francisco.Op. Cit., Pág. 370 y Cortés !barra, 
Miguel Angel. Op. Cit.. Pág. 178. 
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Entre los Que sostienen que la imputabilidad es un presupuesto de la -­

culpabilidad se encuentran: 

El penalista Fernando Castellanas Tena al e11.presar: 

11La imputabilidad funciona como un pre~upuesto de la culpabilidad y - -

constituye la capacidad del sujeto para entender y querer en el campo -

penal". ( 185 ) 

El tratadista Alfonso Reyes Echandia señala: 

"El hombre no podr,1 ser llamado culpable si antes no es imputable, es -

decir, si no está en posesión de un mínimo de condiciones psíquicas y -

físicas, en virtud de las cuales pueda atribuírsele el delito, con lo -

que el j:Jicio de culpabilidad, presupone, pues. un juicio de imputabilj_ 

dad". ( 186) 

Dentro de los autores que afirman que la imputabilidad es un elemento -

de la culpabilidad tenemos a: 

Edmundo Mezger quien nos dice: 

11 Es imputable el que posee al tiempo de la acción las propiedades pers2. 

nales exigibles para la imputación a título dr. culpabilidad, con la que 

la imputabilidad del autor es elemento constitutivo de la culpabilidad". 

( 187) 

Por su parte Hans Welzel manifiesta: 

"La teoría finalista también considera que la imputabilidad es elemento 

de la culpabilidad, creen que e$ imputable quien está en capacidad de .. 

( 185) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pág. 233. 

( 186) Reyes Echandia, Alfonso. Op. Cit., Pág. 190. 

{ 187 j Mezger, Edmunda.Cltado por Reyes Echandla.Alfonso.Op.Cit. ,Pág.190. 
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comprender lo inju~to del hecho y de determinar su voluntad de Jcuerdo-

con es~ comprensi6n, pero dceptan, que el imput.ilble pueda actuar dolos2._ 

mente o culpos,Jmente". ( 188 ) 

Al respecto, el milestr-o Fernando Castellanos Tena d<'."fine a la imputabi-

lldad como "El conjunto de condicione$ mfnimas de salud y de desarrollo 

mentales en el autor, en el momento del acto tfpico penal, que lo capa-

e i tan paril responder de 1 mi srno". ( 189 ) 

Finalmente el tratadista Francisco Pt:1v6n Vasc.oncelo~ nos dice: 

"Unicamente quien por su desarrollo y salud mental es capaz de represe!!_ 

tar el hecho. conocer su significación y rr.over su vnlut.rnci al fin i:on--

creta de violación de la norma, puede ser reprochado en el juicio inte-

grante de la culpabilidad". ( 190) 

Nosotros estimamos que la. imputabilidad es un presupuesto de la culpabj_ 

lidad y un sujeto será imputable en el delito en estudio, cuando a1 re_! 

l izar di cha conducta tenga capacidad de conocer y comprender 1 a i 1 i ci --

tud de la mio;ma y autod!2terminarse con esa cornprensión. Por último, --

sólo cabe aclarar que la imputabilidad tiene su fundamento legal en el-

artículo 15 tracción 11 de nuestro ordenarniento penal vigente para el -

Distrito Federal, y en contrario sensu de lo señalado en esta fracción, 

un sujeto será imputable cui'lndo al realizar la conducta descrita en el­

tercer párrafo del articulo 265 del rnismo ordenamiento citado, no pade~ 

ca trastorno mental o desarrollo intelectual retardado que le impida 

comprender el carácter i 1 fe i to de 1 hecho, o conducirse de acuerdo con -

( 188) 

( 189) 

( 190) 

Welzel, Hans.citado por Reyes Echandia,Alfonso.Op.Cit .. Pág.190. 

Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Póg. 233. 

Pavón Vasconcelos.Francisco. Op. Cit.: P~g. 372, 7a. ed. 
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esa comprensión, aún cuando en los casos en que el propio sujeto haya -

provocado esa incapacidad intencional o imprudencia.lmente. 

2.9.3 La lnimputabilidad. 

La inimputabilidad constitu}'e al aspecto negativo de la imputab1lidad. 

Respecto a est!l face negativa contamos con las siguientes opiniones: 

El profesor Francisco Pavón VasconcP.loc; nos indica: 

"la inimputabilidad supone incapacidad parJ conocer la ilicitud del he­

cho o bien para determinarse en forma espontánea conforme a esa cornpre~ 

sión". ( 191 ) 

Por su parte el penalista Fernando Castel lanas Tena nos dice: 

11 Las causas de inimputabilidad son pues, todas aquéllas cJpaces de an'.J­

lar o neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo 

caso el sujeto carece de aptitud psicológica pJra la delictuosidadu. -­

( 192 ) 

Finalmente el tratJdista Miguel f'111ge1 Cortés !barra comenta: 

"la inimputabilidad representa el cJrácter negativo de la imputabi Ji dad: 

es su antítesis. Elimina el presupuesto de la culpabilidad y. en cons~ 

cuencia al delito mismo". ( 193 ) 

Y señala el mismo autor: 

ºLa imputabilidad es capacidad volitiva e intelectiva legalmente recon.9_ 

et da que condiciona 1 a culpabilidad del agente; pues bien, cuam!n tu;~ -

( 191 Pavón Vasroncelos, Francisco. Op. Cit., Pág. 375. 

( 192 Castellanos 1r~na, Fernando. Op. Cit., Pág. 223. 

( 19? Cortés !barra, Miguel Angel. Op. Cit., Pág. 183. 
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aptitud psíquica o esa Cdpacidad de comprender la ilicitud de dCtuar es 

inexistente por encontrars,e gravemente alterada o inmadura, se dice, 

que el s,ujeto es inimputable y. por lo tanto penalmente irresponsable 11
• 

( 194) 

La inimputabi1iddd tiene su fundamento legal en el artfculo 15 fracción 

II de nuestro Ordenamiento Pc>nal vigente para el Distrito Federal que a 

la letra expresa: 

11 ARTJCl.Jt..O 15.- Son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal: 

l. .. 

II. Padecer el inc..ulpado, al comc:ter la infracción, trastorno mental o 

desarrollo intelectual retardado que le impida comprender el carácter -

ilfcito del hecho, o conducirse de acuerdo con una comprensión, excepto 

en los casos en que el propio sujeta activo haya provocado esa incapacj_ 

dad intencional o imprudencialmente". 

De esta fracción se des;:irenden dos causas por las que el sujeto puede .. 

ser inimputable: 

a) El trastorno mental. y 

b) El desarrollo intelectual retardado. 

a) El trastorno mental. 

Respecto a esta causa de inimputabil idad, el maestro Fernando Castella­

nos Tena no!:. comenta: 

ºEl trastorno mental consiste en la perturbación de las facultade~ pSf­

quicas. La ley vigente no di!:.tingue los trastornos mentales transito-­

ria!:. de los permanentes; por lo tanto, al intérprete no le es dable di~ 

(194) !bid., Pág. 183. 
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tinguir. lnfiérese que puede operar la inimputabilidad, tanto en un --

trastorno efímero como eri uno duraderoº. { 19S ) 

Y comenta el mi~,mo autor: 

11 Además de los tr(istornos mentales transitorios o permanentes, ya se S.2. 

ñalan a los sordomudos o ci.eQOS con desarrollo intelectual retardado, -

que les impida comprender el carácter ilfcito del hecho, o conducirse -

de acuerdo con esa comprensión, atín cuando no presenten un verdadero --

trastorno mental". ( 196) 

Por su parte el penalista Alfonso Reyes Echandia apunta: 

11 Por trastorno mental ha de entenderse como una alteración psicosomáti-

ca de tal magnitud que impida a quien la padece comprender la ilicitud-

de su conducta o autoregularse de conformidad con dicha comprensión". -

( 197 ) 

Y agrega. 

11 El trastorno mental como fuente de inimputabilidad pudo haber sido cal!_ 

sado por muy diversos factores: traumáticos, hereditarios, psicológicos1 

orgánicos, lo que importa en el plano jurfdico penal no es, entonces el 

orígen mismo de la alteración biosfqu;ca sino su contaneidad con el he-

cho realizado la magnitud del equilibrio que ocasionó en la conciencia­

del autor y el nexo causal que permita vincular inequivocadamente el -­

trastorno sufrido a la conducta ejecutada". ( 198 ) 

Finalmente en cuanto a los menores de edad, para la leqislación mexir:arrn 

es inimputable a una persona ~ue en la fecha en la que comete el delito 

( 195) 

( 196 ) 

( 197 ) 

(198 ) 

C•stelldnos Tena, Ferndndo. Op. Cit., PJg,. 226 y 227. 
!bid., Pág. 227. 

Reyes Echandia, Alfonso. Op. Cit., Pág. 196. 
!bid., Págs. 195 y 196. 



12U. -

no haya cumplido lo~ dieciocho anos de edad, en cuyo caso su inlmputab.!. 

lidad depende solamente de su minoridad cronológica y no admite prueba­

en contrario. Asf todos los rrienores de edad, llan quedado al margen de­

la aplicación d~ Ley r¡up cn::a los Consejos Tutelares para menores in- -

fractores". ( 199) 

Por lo que respecta a nuestro tema de análisis, nosotros estimamos que­

si pu('de presentarse algt.na d~ lJ.s causas de inimputabilidad de las que 

citamos en linees anteriofes, todn vez de que un sujeto puede realizar­

la conducta prevista en el párrafo tercero del artículo 265 del Código­

Pcnal vigente para el Distrito Fedf'lral, pero al r7101nento de llevar a ca­

bo dicha conducta, puede actuar bojo un trastorno mental siendo éste -­

transitorio o permanente; también puede actuar bajo un desarrollo inte­

lectual retardado como es el caso de los sordomudos o ciegos, o bien -­

puede ser una persona menor de edad, es der: ir. que aún no haya cump 1 ido 

los dieciocho años de edad que le impid,1 comprender el carácter ilícito 

del hecho, o conducirse de acuerdo con eo;;a comprensión, excepto en las­

cases en que el propio sujeto activo haya provocado esa incapacidad in­

tencional o imprudencialmente, pues en tal situación, el sujeto respon­

de penalmente por el dolo o la culpa en que se hallaba en el momento de 

colocarse voluntariamente en situación de inimputabilidad respecto del­

hecho delictivo ejecutado en tal estado. 

2.9. 4 Formas de c11lpñhi 1 ifi;irl. 

De acuerdo a nuestro ordenamiPnto renal las especies o grJdos de culpa­

bilidad son: Dolo, culpa y preterintenci6n. 

( 199) Cfr. Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. Cit.. Pág. 381. 
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En el análisis. del presente terabaJo, sola haremoo;. referencia al dolo,­

en virtud de que el tipo previsto en el artículo 265, Lcrcer p5!"'rafo, -

únicamente puede cometerse dolo~dmente, pues es inconcebible que un su~ 

jeto culposarr.ente ( negliqencia, imprudencia e impericia ) introduzca -

un elemento o instrumento distinto al miembro viril por vfa vaginal o 

anal, por medio de la violencia física o rr:oral, sea cual fuere el sexo­

del ofendido. 

En relación al dolo, diversos tratadistas distinguen varias clases. 

S igu1endo 1 a pos tura del destacado maestro Celestino Porte Pet i t, tene­

mos la siguiente clasificación: 

A) En cuanto a su nacimiento 

a} Dolo inicial o precedente. 

b) Dolo subsiguiente. 

B) En cuanto a su ex.tensión 

a) Dolo determinado. 

b) Dolo indeterminado. 

C) En cuanto a las modalidades de la dirección 

a) Dolo directo. 

b) Do lo eventua 1. 

e) Colo de consecuencia necesaria. 

a) Dolo genérico. 

b) Dolo específico. 
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E) En cuanto a su duracion 

a) Dolo de ímpetu. 

b) Dolo simple. 

c) Dolo de propósito. 

F) En cuanto a su contenido 

a) Dolo de daño. 

b) Dolo de peligro. 

c) Do lo de daño con resu1 t.ado de peligro. 

d) Dolo de peligro con resultado de daño. 

G) En rnzón a su categori'a. 

a) Dolo principal. 

b) Dolo necesario. 

H) En razón a su realización 

a) Dolo posible. 

b) Dolo real. ( 20D ) 

De las clasificaciones antes expuestas sólo nos abocaremos al estudio -

del dolo directo señalado en la letra C) bajo el inciso a); en virtud .. 

de que en nuestra consideración es el único que presenta nuestro tema -

de mérito. 

En principio diremos en términos generales en que consisten las teorías 

que explican la r.Jt~.irJ.lcz?. d~l <1olo. 

a) Teoría de la ~oluntad. 

Esta teorfa consiste en afirmar que el sujeto obra con dolo cuandohd 

( 200) Porte Petit Candaudap. Celestino, citado por Pavón Vasconcelos, 
Francisco. Qp. Cit., Págs. 395 y 396. 
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tenido el deseo, la intención de producir el resultado. 

Lo característico de esta teorfa es que el maestr"O Francisco Carrar"3 se 

refirió a la intc>ncién corno el ingrediente necesario que acompaña el 

acto delictivo. ( 201 ) 

b) Teori'a de la Representación. 

Esta teoría afirma que el dolo se integra cuando el sujeto se ha r~ 

presentado el resultado. 

Por lo tanto, el dolo encuentra su naturaleza jurídica en la simple re-

presentación mental del evento, o lo que es lo mismo en su previsión. -

( 202 ) 

e) Teorfa de la Representación y de la Voluntad en forma conjunta. 

Esta teoría señala que obra con dolo el sujeto que se ha represent~ 

do el resultado y además lo ha requerido. 

La esencia de esta teorfa es que se actúa dolosamente quien no solo ha 

representado el hecho y su significación, sino que además su voluntad -

es encaminada directa o indirectamente a la producción del resultado. -

( 203) 

d) Teoría Finalista. 

Esta teori'a argumenta que el sujeto lleva a cabo un hecho psicológ.i 

ca caracterizado por la intenci6n de producir un resultado. 

El dolo tiene su fundamento en el injusto como aspecto subjetivo de la-

acción. ( 204) 

( 201 ) Cfr. Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. e i t., Pág. 388. 

( 202 ) Cfr. Reyes Echandia, Alfonso. Op.Cit., Pág. 208. 

( 203) Cfr. Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pág. 390. 
( 204) Cfr. Reyes Echand 1 a. Alfonso. Op. C1 t., Pág. 208. 
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Oe la<i teorlas lr1tcs e;..¡:.ut-.ta'-, no~orro~ c:on'.>iCeramos LorreLtd la terc,g_ 

rd porque ciertamente el ~ujeto tiene la voluntad de cdu~ar un resulta-

do. Untl vez Yd definida su naturiilC'za del dolo, diremos que significa-

el dolo directo que es el que nos ocupa. 

Respecto a é"::ite contarnos con las siguientes opiniones: 

El tratadista Luis Jiménez de fhúa nos dice: 

11 El dolo existe cuando se produce un re~ultado tfpicamente ant ijurfd1co 

con conciencia de que se quebrante el Ccbcr, c..cn c.onoc.lmiento de las --

circunstancias de hetho y del curso esencial de la n)lación de casuali-

dad existente entre la manifestación humana y el cambio en el mundo ex-

terior, con voluntad de realizar la uc.:ción y r:on r~rre<:.entación del re-

sultado quCo se Quiere o ratifit:a'', (205) 

El pendllstd Franci~co Pavón Va..,concelo~ exr:irec;a: 

11Existe dolo directo cudndo la voluntad es encaminada directamente al -

re~ultado previsto, e.xist iendo identidad entre el acontecimiento real y 

el repre,entado". (206) 

Nue~tro Código Pen¿d vigente fundamenta al dolo en el artículo Svo. - -

fracción I, y a~imismo, lo define en el artículo 9o. en los siguientes· 

término$: 

11 ARTICULO 9.· Obra intencionalmente el que, conociendo del hecho típico, 

quiera o acepte el resultado prohibido por la ley". 

(205) .lim&:ri".'7 d~ "~úJ. Li.oi~. Ld Ley y el Uel1to. Buenos Ajres. Abeledo 

Perrot, Sudamericana. 1989, Pdg. 36'i. 

(206) Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., P.lg. 396. 
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lo son los siguientes: 

a) Un elemento intelectual. 

Este elemento consiste en la representación del hecho y su signifi-

cación {conocimiento de la relación causal en su aspecto esencial, de -

su tipicidad y de o:;u antijuricidad. como conciencia del quebrantamiento 

del deber), y 

b) Un elemento emociona1 o afectivo. 

Este elemento consiste en la voluntad de ejecutar la conducta o de-

producir el resultado. ( 207 ) 

El penalista Colombiano Alfon<;o t<.eyes Echandia nos coment.l al respecto: 

"Son dos los aspectos o mornentos que integran el fenómeno del dolo, a -

saber: uno cognoscitivo o intelectivo _y otro volitivo o intencional". -

( 208 ) 

En relación al aspecto cognoscitivo nos señala el mismo autor: 

11 Tener conocimiento del hecho significa: que el agente conozca la natu-

raleza de su comportamiento de acuerdo can la descripción que de él ha­

ce el legislador en el respectivo tipo legal, y que tenga conciencia de 

su antijuricidad". ( 209 ) 

De igual IT'Jnera, al respecto el elemento volitivo o intencional nos di-

ce lo siguiente: 

"No basta la representación mental del resultado de su comportamiento -

típico y ant1juríd1co para que pueaa hab1arse ae aolo; es necesana, --

( 207 ) 

( 208 ) 

( 209 ) 

Cfr. !bid., Pág. 395. 

Reyes Echandia, Alfonso. Op. Cit., Pág. 209. 
!bid., Pág. 210. 
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ademas la voluntad de ocasionarlo, el llamado moíllento volitivo d?l dolo. 

Este aspecto d~ dolo consiste, pues, en querer el resultado de la pro-­

pia conducta que se sabe ant ijurídlca". ( 210 ) 

Y concluye el mismo autor: 

'
1Este quertr el resultado de la propia conducta sólo es predicable de -

los tipos penales de resultado; respecto de los de mera conducta, basta 

la voluntad del comportumiento, lo que significa que es en ellos sufi-­

ciente que el accnte quiera ejecutar la acción u omisión descritas en -

el respectivo t1¡:0 legal. (211) 

En consecuencia cancluír.ios que el tipo previsto en el artículo 2fi5 pá-­

rrafo tercero del Código Penal vigente paru el Distrito Federal. el cual 

es tema de este estudio; sólo puede cometerse bajo la forma de culpab1-

1 idad, siendo ésta en forma dolosarrente y partiendo de que es un dolo -

directo como ya lo manifesté en líneas arriba. el dolo contiene un ele­

mento volitivo o intencional lo que es suficiente para comprender que -

basta la voluntad del sujete para realizar el comportamiento descrito -

en el tipo, sumando a éste el elemento cognoscitivo lo que quiere decir 

que el activo debe conocer 1Js circunstancias de ilícito, querer yace.e_ 

tar el resultado prohibido por la Ley, lo que significa que el sujeto -

debe saber que vá a introducir un elemento o instrumento distinto al -­

miembro viril en la vía vaginal o anal por medio de la violencia física 

o mora 1, sea cua 1 fuere e 1 sexo de 1 of en di do y. además debe estar con- -

ciente: de que: al realizar d1cha conducta está violando una norma prohi­

bitiva y que tiene la voluntad de llevarla a cabo. 

( 210 ) !bid., Pág. 210. 

( 211) !bid., Págs. 210 y 211. 
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Finalmente cal.Je mencionar que no podrfa llevarse a cabo una violación -

equiparada culposa. pues ésta requerirfa no querer realizar la conduela; 

situación antagónica a la esencia de este tipo. 

2.9.5 Causas de Inculpabilidad. 

Las causas de inculpabilidad vienen a const1tufr el aspecto negativo --

de la culpabilidad, y son denornlnadas también como: causas e.xculpato- -

rtas, cJusas de exclusión o e:Mcluyentes de culpabilidad. 

Diversos tratadistas coi ne i den en e 1 mismo criterio de man Hes tar que -

las causas de inculpabilidad son aquéllas que absuelven al sujeto en el 

juicio ¡Je reproclle. ( 212 ) 

Si se presentare una causa de inculrabilidad. darfa lugar que una con--

ducta que fuera tfpica y ant;jurfdica no constituyera un delito. 

La mayoría de los doctrinarios coinciden en que son dos las causas gen~ 

ricas de exclusión de culpabilidad: 

El error, y 

la no exigibilidad de otra conducta. 

Respecto al error, éste comprende como especies al mismo: error de hecho 

y de derecho o de prohibición. 

El error de hecho se subdivide a su vez en: Esencial e Inesencial o - -

Accidenta 1. 

En principio, diremos que el error es el falso concepto de i1l9rt, que -­

uno cree pero na coincide con la realidad. 

( 212) Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pág. 257. Pavón Vas-­
cancelas, Francisco. Op. Cit. Pág. 433. 
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11 Por error de hecho, debprnos entender la equivocación que versa sobre -

uno o cualquiera dt! los elementos de la conducta descrita en la ley pe-

nal, sobre una caracterfstica del sujeto pasivo o sobre el objeto mate-

ria 1". ( 213 ) 

Error esencial es aquél que incide o recae sobre algo fundamental o bá-

sico. 

Error accidental o inesencial es cuando algo rf"ca~ sobre algo que no es 

fundamental o básico, sino recae en algo meramente accesorio 11
• (214 ) 

Así tenemos que el error accidental o inesencial se divide en: 

1. Aberratio ictus { error t:n el golpe ) 

2. Aberratlo in persona ( error en la persona 

3. Aberratio delir:ti ( error en el r.e1ito } 

Ahora bien, el error de hecho pued~ ser ven e i b lr. o i nvenc ib le. Será --

vencible cuando el sujeto puede removerlo. conoce.-lo y evitarlo debido-

a las ci rcuns tanci as particulares del caso, por tanto, en es te caso se-

excluye el oolo pvro no la culpa; y es invencible cuando debido a las -

particularidades oel caso el sujeto no puede conocerlo ni evitarlo, en-

consecuencia se estará ante una inculpabilidad. ( 215) 

De lo antes expuesto, nosotros creemos que puede existir la posibilidad 

de que se presente el error de hecho vencible, toda vez de que puede --

darse el caso de que un sujeto introduzca un elemento o instrumento - -

{ 213) Reyes Echandia, Alfonso. Op. Cit. Páy. 232. 

{ 214) Cfr. Pavón Vasconcelos, Francisco. Op.Cit., Pág. 258 a 262; Ji­
ménez de Asúa, Luis. Op.Cit., Págs. 239 y 390. 

{ 215) Ctr. lb id .• Pág>. 436 y •137. 
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distinto al miembro viril por la vía vaginal o anal y crea que está llQ. 

vando esta conducta con el consentimiento del pasivo, por tanto si hay­

culpabilidad. 

El error es vencible, entonce:. su proceder sería culposo. pero el tipo­

en estudio no adrnite esta forma de culpabilidad. 

El error anula el dolo se estaría ante una inculpabilidad. 

La no exigibilidad de otra conducta. 

Al respecto el ilustre penalista Luis Jiméne7 de Asúa apunta: 

11 0e la fndole normativa de la culpabilidad, que constituye un juicio de 

reproche, se deduce q1ie C!..':!ndo no '25 e..:i9lble otra conducta, nos halla­

mos en presencia de una CJusa general de lnculpabllidad". (216) 

Nuestra Legi5lación Pt,,,a.1 '"igcnti::; fundamenta a esta causa de inculpabi­

lidad en el artfculo 15. fracción VI que a la letra seliala: 

ºObrar en •!irtud de ••. ter.ar fundado e irresistible de un mal inminente 

y grave en bienes jurfdicos propios o ajenos, siempre que no exista 

otro medio practicable y menos perjudicial al alcance del agente". 

De lo que se vé claramente que la Ley denordniJ como "Temor fundado e -­

irresistible" a esta clase de inculpabilidad y que nosotros conocemos -

comunmente como violencia moral (vis compulsiva). 

Por tanto la operancia del temor fundado e irresistible ( vis compulsi­

va ) se fundamenta en la coacción moral del sujeto, mediante la amenaza 

de un p1::l igro real~ grave e inminente; en consecuencia, la voluntad vi­

ciada, que impone al sujeto la comisión del ilícito hace desaparecer la 

( 216) Jimé.nez de Asúa, Luis. Op. Cit., Pág. 410. 
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culpJOihaad, es decir ~e lrala de ur1ct ctut~nlicc1" no exigibiliddd '', -

reconoc idd por nuestro derecho vigente. en que al '::.Ujeto no puede impo­

nérsele el deber de un propio !.dCrificio. 

5dbemo!> quien redl izd un cor.:portdmiento típico antijurídico con~tre-­

ñido morc1lmente, no es re<::.ponsable por faltar el elemento primordial -­

denominddO culpdb i 1 id ad. 

En relación dl delito en estudio, e<::.timamo<::. que ~¡ ~e puede presentar -

esta cau:.d c!c inculpa~liliddd denominada la no exigibi1idad de otra con­

ducta, violencia moral ( vi<::. comrul'::iivn o 1..omo la consagr11 nues.tro -­

Ordenamiento Penal v;gcnte, temor fundado e irreshtible; en virtud de­

que un sujeto puede introducir u11 elemento a instrurr:cnto distinto dl -­

miembro viril en la vid Vd9inal o andl sin hdber concurrido su voluntad 

o como Yd lo mdnifesté en líned5 dtrds no exi~tió 'C'l elemento volit1vo­

de1 dolo, es decir, su voluntdd fué viciddd en este CdSO por la vis 

compul!,ivd, é\to significd que a pesdr de que el sujeto tuvo conoclmle_!! 

to de o:.u conducta tfpic:a y dntljurfdlca no le es reprochable porque su­

vo 1 untad es tuvo v le i dd a; en consecuenc 1 d, el sujeto puede ampararse ba­

jo ld causd de lnculpdbllidad denominddd 11 ~Jo exigibiliddd de otra con­

ductd". 

Finalmente creemos innecesario re fer l rnos d 1 error accidenta 1, error de 

derecho o prohibición ( eximentes putativds ), así como a la no exigi-­

b i1 i dad de otrd conducta { es tddo de necesidad y obedi ene id jerárquica), 

toda vez que son improcedentes en el t ioo P-n estud i,,. 

2.10 LA PUNrB!LIDAD Y LAS EXCUSAS ABSOl.UTOR!AS. 

2.10.1 La Punlbi l ldad. 

Ooctrindridmente existe di~crepancia ~i ld punibiliddd es elemento del-
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de 1 i to o consecuencia de 1 mismo. 

El maestro Jesús Angeles Contreras nos dice lo siguiente: 

11 La punibilidad no es un elemento esencial del delito, sino una conse·-

cuencia de la conducta tfpica, antijurídica y culpable". (217} 

El penalista Fernando Castellanos Tena comenta: 

ºLa punibilidart consiste en el merecimiento de una pena en función de -

la rcallzación de cierta conducta. Un comportJmiento es punible cuando 

se hace acreedor a unJ pl'nJ. E5 punible unJ conducta cuando por su na-

turaleza amerita ser penada. Tawbién se utiliza la palabra punibilidad 

para significar la imoosición concr~ta de 1a pena a ouien h,1 sidv decla 

rado culpable de la comisión de un delito". (218) 

Del mismo parecer es el tratudista Don Celestino Porte Petit al manife~ 

tar: 

ºCuando existe una h; pótes í s de ausencia de candi c i anes objet i vac:. de p~ 

nibilidad, concurre una conducta o hectio, típicos, antijurídicos impu--

tables y culpables. pero no punibles en tanto no se llene la condición­

objetiva de punibilidad, lo cual viene a confirmar que ésta no es ele-­

mento sino consecuencia del delito". (21":') 

(217) Ang~lP" r.nntr~r"i'!"., J':.'.'S'J~. Cr:~;;~r.dic c!c: rcr.::chc r'c.n.:i1.t'a1·lt: Gt:ne­

~ México. Textos Universitarios, S.A. 1969, Pág. 180.1a. ed. 

( 218) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pág. 273. 

( 21g) Porte Petit Candaudap, Celestino. Citado por Castellanos Tena,­

Fernando. Op. Cit .. Pág. 274. 



132. -

Por su parte el ilustre dutor Franci"::.co Pavón Vdsconcelos con<:.idera: 

ºLa punibi 1 idad es un elemento del delito, pero debe di'::.tinguir"::.c cntr"e 

la punibilidad y pen.l, la primerd cor.<;,l~te en la drnendZd de pena que el 

Estado asociad la violación de los debere'::. consignado"::. en la:. normas -

jurfdicas, dicL1das para garantizar la permanencia del orden social: en 

tanto que la pena "::.crd la con!:.ccuencid de un dl~lito". (220) 

Findlmente ldmundo ~lezger expresa: 

''La pena en !:.entido estricto es. según el r!crecho en vigor. imposici6n­

dc un mdl prcporcionildO al hecho, ésto e'::., una privación de bienes jur.!. 

dicos que alcanza el autor con motivo y en 1~ r:'·~dldJ del heLtio µunible-

qu~ ha ccmctldo*'. (221) 

Y señala el mismo autor: 

uld pend en sentido dmpl io dbdrcd todds lds consecuencids jurídico pen~ 

les del hecho punible, é!:.to es, 1ds consecuP-ncid& reguladds ror el de-­

recho penal". (222) 

De l dS. op 1 ni ones dntes expue!:. tas tenemos: Los tres primeros autores e i -

tados considerdn negdr1e el rango de elemento esencidl del delito J ld­

punibilidcld, tomando como bclse la definición tetratómicd del delito y -

en virtud de la dusencia de condiciones objetiva!:. de punibll idad, no~o­

tros nos adherimos a estas consideraciones y también dgregdrfamm. que -

1 a puni bi 1 i ddd es consecuenc id de 1 de 1 i to porque d 1 presentarse las de­

nom1 nddas excuSdS db!'olutnri;".!;. ~e f::-{C1JJ·c: ld µend. 

(220) Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., PJg. 453. 

(221) Mezger , Edmundo. Op. Clt., P.ig. 353. 

(222) !bid., PJg. 353. 
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Sin er.:bargo, estimarnos que el razonJmiento del maestro Francisco Pavén­

Vasconcelos es can gran acierto, toda vez que cada tipo penal cent iene­

un elemento de punibilidad; ésto es una amenaza de pena para el caso de 

que se cometa el delito y en consecuencia de ello la pena vendría a - -

constltufr el castlgo que <;e imponga al activo. 

En lo que concierne a nue~tro tiro de estudio. la punibilidad o amenaza 

de pena se encuentra contemplada en la descripci6n del mismo, y que a -

la letra dice: 

"ARTIC~lO 265 ... 

Se sancionará con prisión de tres a ocho años al que intro­

duzca por vfa vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto­

al miembro viril, por medio de la violencia ffsica o moral, sea cual -­

fuere el sexo del ofendido". 

Como se puede observar claramente el legislador selia1o una pena para el 

sujeto que realice tal comportamiento descrito, sin embargo nosotros 

consideramos que ésta es baja en relación al tipo descrito en e1 primer 

párrafo de este mismo articulo { violación propia ), en virtud de que -

si hacemoc; una comparación tanto ffsica como psíquica de los dos tipos­

rc::.ult.1 ifo ¡,¡JE. ~rdvt:t..ldd ia conducta descrita en el tercer párrafo, quc­

en este caso, se trata de una violación real izada con un instrumento o­

elemento distinto al miembro viril. 

Por lo que creemos conveniente que debe llevarse una reforma en cuanto­

ª l.3 penalidad en este tercer párrafo, imponiendo la sanción que señala 
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la violación propia o más alta, ya que si bien es cierto el fin del De­

recho Penal es readaptar al individuo a la sociedad, se tratará de 

cump 1 ir con éste. 

De igual manera consideramos que se debe aumentar la pena. tratcindose -

de un sujeto pasivo menor de doce años de edad, que no tenga capacidad­

para corr.prender el car¿ctcr ilfcito de la conducta que se ejecuta en su 

persona o que ror caulquier causa no pueda resistir la conducta delic-­

tuosa. Si se ejerciere violencia, la pena se aumentará en una mitad. 

2.10.? Las Evr:u~1<: AbsQlutorias. 

Las excusas absolutorias constituyen el aspecto negativo de la punibil.i_ 

dad. 

Al respecto el renalista Fernando Castellanos Tena expresa: 

ºLas excusas abso 1 utor i as son aq1.1e 11 as causas. que dejando subsistente­

e 1 carácter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicaci6n de­

la pena. El Estado no sariciona determinudas conductas por razones de -

justicia o de equidad, de acuerdo con una prudente política criminal. 

En presencia de una excusa absolutoria. los elementos esenciales del -­

delito ( conCucta a hecho, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad ) , -

permanecen inalterables; sólo se excluye la posibilid;:id de punición. -­

( 223 ) 

En nuestro ordenarr.i en to pena 1 vi gente para e 1 Distrito Federa 1 se seña-

1 an las siguientes excusas absolutorias: a) Excusa en razón de mlnima -

temebilidad; b) Excusa en razón de la maternidad conciente; e) Encubri-

( 223) Castc1l:rnos Tena, Fcrn.mdc. Op. Cit., Págs. 276 y 277. 
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miento de parientes y allegados; d) Cvasiún d·.:.- presos; e} (.-;cu<:>a por --

graves consecuencias sufridas por e1 delito. (224} 

Por su parte, el maestro Raúl Carrancá y Trujillo apunta: 

"En general, podemos decir que se apoyan dec,dc el punto de vi,;ta subje-

tivo en la ninguna o escasa ter:¡ebllidad que el sujeto revela; pero. al-

misma tiempo ec. te fundamento puede descomponerse sis ternát i cairente en --

las siguientes especies: a) [xcusi!S Pn r;uón d~ lns móvilf's efectivos-

revelados; b) Excusas en rJzón de la copropiedud farniliar; e) [)(cusas 

en razón de la patria potestad o de ~a tute1.1: d) Excusas en razón de-

la maternidad concienle; e) Excusas nn ra;::én Cel interés preponderante 

y f) Excusas en razón de la te1;1ebilldad esµecificamcnte mfnima revela-

da". ( 225 ) 

De 1o antes expuesto, podemos concluir que el Estado no sanciona deter­

minados delitos por razones de poHticJ criminal, ya que 1as circunsta!!_ 

cias que concurren en el sujeto activo hacen que quede subsistente el 

carácter delictivo de la conducta o hecho, pero por causas personales -

se e>:cluye la pena. 

Por lo que respecta a nuestro tema, nosotros consideramos que no se pr~ 

senta ninguna excusa absolutoria¡ es decir, no existe causa alguna por-

la que se deje de aplicar la sanción establecida en el párrafo tercero­

de nuestro C6diga Penal vigente para el Distrito Federal en su artfculo 

?65. puP.s ser'i'a i16qico oensar oue por razones de justicia o equidad por 

una polftica criminal, se dejar'a de castigar a un sujeto que introduzca 

( 224) Cfr. !bid., Págs. 277 a 279. 

( 225) Carrancá y Trujillo, Raúl.Derecho Penal Mexicano. Parte General. 
México. Porrúa, S.A. 1982, Pág. 630 i4a. ed. 
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en vfa vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto al 

m1errbro viril por medio de la \liolencia fi'sica o moral, sea cua1 fuere­

el sexo del ofendido. 



CAPITULO lll 

3. FASES DEL DELITO "!TER CRIMINIS" Y CONCURSO DE DELITOS. 

3.1 ITER CRIM!NlS. 

Camino en latín se dice Itcr Crirninis -cal'lino del delito-, que vá desde 

su ideación hasta su consumación. 

Al respecto contamos con las siguientes opiníones: 

El penalista Fernando Castellanos Tena nos comenta: 

"El delito se desplaza. a 1o largo del tit:mpo. desde que apunt,1 como - -

idea o tentación en la mente, hasta su terminación¡ recorre un sendero-

o ruta desde su iniciación hasta su total agotamiento. A este proceso-

se le llama iter cril'linis, es decir, camino del crimenº. (226) 

Por su parte Don Luis Jiménez de Asúa expresa: 

11 El iter criminis supone la investigación de las fases por las que pasa 

el del ita. desde la ideación hasta el agotamiento. Todo lo que ocurre­

desde que la idea nace en la mente del cr;minal hasta el agotamiento -­

del delito, ésto es, todo lo que pasa desde que la idea entra en él ha~ 

ta que consigue el logro de sus afanes". (227) 

Finalmente el tratadista Raúl Carrancá y Truji11o nos manifiesta: 

El iter criminalis, o sea, seqún los práctico$ italianos del siglo XIII 

en adelante, denominaron el "itcr criminis*' como el camino que recorre-

el de 1 i ncuente para dar vi da a 1 de 1 ita, es decir, e 1 proceso antes de -

(226) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pág. 281. 

(227) Jiménez Asúa, Luis. Op. Cit., Pag. 459. 
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la perpettación de un hecho en la ley como delito. (228) 

De 1a~ opiniones antes expuestas. se vé clararrente qur- existe unanimi--

dad ~n la doctrina en el sentido de que el Her criminis es el camino -

del delito, comprendiendo desde la ideación hasta el agotamiento; por -

lo tanto, el proce~o del mismo queda carrprendido en dos fases o momentos 

como a continuación lo exponernos: 

Fase interna 

Subjetiva o 

psfquica 

Iter criminis 

Fase externa 

objetiva o 

Ffsica 

Idea criminosa o ideación 

Deliberación 

Resolución 

Manifestación 

Preparación 

Ejecución (tentativa o 
consumación) (229) 

Una vez seña 1 a das 1 as dos fases o momentos de 1 iter cr imi nis. haremos 

un breve análisis de las mismas para asf poder estar en posibilidades -

de dar una opinión respecto a lo eo;tablecido en el tercer párrafo del -

artfculo 265 del Código Penal vigente para el Distrito Federal, el cual 

es tema del presente trabajo. 

3. 2 Fase l nterna. 

(228) Carrancá y Truji l lo, Raúl. Op. Cit., Pág. 581. 

( 229) Cfr.Castellanos Tena, Fernando.Op.Cit., Pág. 282 y Carrancá y Tru-­
ji 11o, Raul. Op. Cit., Págs. 581 a 5B3. 
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Esta etapa del iter" criminis como ya lo seilalé en Hneas arriba. se ma-

nifiesta a través de tres momentos. 

1. Ideación. 

La ideación es el primer perfodo de la fase interna y consiste cuando-­

el sujeto concibe, planea, surge en él la idea en su rriente de vlolar, -

es decir, de cometer el delito. 

Al respecto el maestro Francisco Pavón Vac;concelos comenta: 

11 El primer fen6meno {ideación} se produce al surgir en la T!'~nte del su­

jeto 1 a idea de cometer el delito. Puede ser que ésta sea rechaz dda en 

forma definitiva o bien, supcimidJ en un principio, surja nuevamente 

iniciándose la llamada deliberaciónº. (230) 

Para el penalista Fernando Castellanos Tena este primer momento surg~ -

cuando: 

"En la mente humana aparece la tentación de delinquir, que puede ser --

acogida o desdirada por el sujeto. Si el agente le dá albergue, perma­

nece come idea fija en su mente, y de ahí puede surgir la deliberación". 

(231) 

Por su parte el penalista Jesús Angeles Contreras manifiesta: 

11La ideación o idea criminosa surge en la mente como una 11 tentación 11 de 

delinquir. Esta idea puede ser rechazada o admitida por el sujeto y en 

este último caso surge la del iberaci6n 11
• ( 232) 

Ahora bien, nosotras es t imJmas que en nue::. tro tema de mérito si puede -

(230) Pavón Vasconcelos,Francisco.Manual de Derecho Penal Mexicano. -
Parte General. México. Porrua, S.A. 1978.Pag. 425 4a. ed. 

(231) Castelhno'3 TcnJ, Fcr:1ando. Cp. Cit., i'Jg. 282. 

( 232) Ange 1 es Con treras, Jesús. Op. Cit., Pág. 228. 
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darse este primer momento (ideación), toda vez, que en un sujeto surge~-

en su mente la idea de introducir un elemento o instrumento distinto al-

miembro viril, en la vía vaginal o anal, por medio de la violencia fisi-

ca o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido¡ sin embargo, esta idea-

puede ser aceptada o rechazada por el agente, si es rechazada la idea es 

nula, empero si es aceptada surge el se9undo momento de la fase interna-

denominada deliberación. 

2. Deliberación. 

La de1iberc.1ci6n es el -:.egundo perfodo de la fase int12rna 'j consiste en -

esa lucha interna del sujeto si con vi ene o no cometer e 1 de 1 i to. 

do: 

"En la medi taci6n o reflexión sobre la idea criminosa, examinando el - -

"pro 11 y el "contraº. Si se impone el "super yo 11 constitufdo por fuerzas 

positivas rr:orales. religiosas, cultut~ales y sociales exhibitorias a tra-

vés de la autocensura, 1a idea criminosa es rechazada¡ si se impone el -

ºel10 11 resultante de fuerzas negativas. la idea criminosa se desarrolla-

incitando la resoluciónº. (233) 

Por su oarte el tratadistu Raúl Carrancá y Trujillo expresa: 

"El sujeto delibera so:ire la posibilidad de .:;u logro, enervado por sus-

mot i\lo.:.". r.,., ~ • 
'""' .. , 

Finalmente el pena 1 is ta Fernando Caste 11 anos Tena seña la: 

"La deliberación consiste en la meditación sobre la idea criminosa, en _ 

una ponderación entre el pro y el contra. Si la idea resulta rechazada-

( 233) !bid., Pág. 228. 

(234) Carrancá y Trujillo, Raúl. Op. Cit., Pág. 581. 



es anulada en la mente misma, pero puede ocurrir que 5alga triunfante.-­

En la deliberación hoy una lucha entre la idea criminosa y las fuerzas -

morales, religiosas y sociales inhibitorias". (235) 

Por lo que a nosotros concierne, respecto al tema en estudio opinamos 

que si es posible que se dé este segundo período de la fase interna y 

cons i e; ti r5 2n la meditac i 6n que 11 eve a cabo el sujeto activa sobre 1 a­

idea surgida en su mente de introducir un elemento o instrumento distin­

to al miembro viril en la vía vaginal o anal, por medio de la violencifl­

física o moral, sea cual fue:re el se<"' del ofendido, existiendo una b-­

cha interna entre la idea criminosa acogida en su mente y los aspectos -

de carácter moral, religioso. ~acial o cultural. 

3. Resol uci 6n. 

La resolución es el tercer perfodo o momento de la fase interna y consi~ 

te en la decisión del sujeto activo de actuar delictuosamente. 

Respecto a esta última etapa de la fase interna, contamos con las si­

guientes opiniones: 

El penalista Fernando Castellanos Tena sostiene: 

11 A esta etapa corresponde la intención y voluntad de delinquir. El suj~ 

to, después de pensar lo que vá a hacer, decide llevar a la práctica su­

deseo de cometer el delito; pero su voluntad, aunque firme, no ha salido 

al 11 cxtecri;:;r, sClo i;: .... iste CCJillU µr·uµósito en la mente". (2J6) 

Por su parte el autor Jesús Angeles Contreras expresa: 

'
1La resolución corresponde ya a la intención y voluntad de delinquir; --

(235) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pág. 282. 

(236) !bid., Pág. 282. 
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el sujeto oeciac llevar a la prái:t1ca su 1aca criminosa¡ el propóstto --

persiste en la mente, aún sin exteriorizarse 11
• (237) 

Y en relación al tipo en estudio, nosotros argulT'entamos que si es dable-

que se dé este tercer y liltimo momento rle la fase interna del itcr criml, 

nis, toda vez de que el sujeto ya superó el conflicto entre la idea cri-

minosa y los factores que pugnan contra ella, decide llevar a la prácti-

ca introducir un f:'lcrrcnto o instrumento distinto al miembro viril, en la 

vfa vaginal o :i.nal, por medio de la violencia fisicJ o moral, sea cual -

fuere el sexo del ofendido, pero esa decisión no se exterioriza. sólo --

queda como 1:ropó-.ito en la psique del sujeto. 

Ooctrina1·i~~cn!'.i; c::d;tc c1 r:dsc10 criteric ,11 :;osten~r qu12 la fose ínter-

na, subjetiva o psfquica del Her criminis, no tiene trascendencia jurf-

dico penal, pues no habiéndose mci.teri ali?cda la id~íl criminal. en actos~ 

o pu 1 abras, no 11 ega a 1 es i onarse ningún interés juridi camente protegí do. 

Va el jurista Ulpiano nos decía en su frase célebre '*Cogilationis poenam 

nema", lo que quer fa decir que na di e puede ser penado por sus pensami en-

tos, principio que ahora es dominante en las legislaciones penales.(238) 

Sobre el particular nos dicen los ilustres tr at adi s tas Franci seo Carrara 

y Raúl Carrancá y Trujillo lo siguiente: 

El primero de los eutores mencionados comenta: 

"El ejercicio de la justicia está delegado, en virtud de la ley del ar-­

den, a la autoridad social, para que sean protegidos los derechos del 

hombre grac 1 as a una coacción et i caz. pero los derechos del hombre no se 

(237) Angeles Contreras. Jesús. Op. Cit., Pág. 228. 

(238) Cfr. Jiménez de Asúa, Luis. Op. Cit., Pág. 460. Castellanos Tena, 
Fernando. Op. Cit., Pág. 282. 
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ofenden con actos internos; la autoridad humana no rll;ede mandar svbre --

las opiniones y sobre lo<; dec;eos. Los pensamientos sin COí'iCte:r abuso. -

no pueden tenerse como de1it.os. lJ defensa del orden externo sobre la 

tierra corresponde a 1<1 ilutoridad: la tutela dC!l orden it.erno sólo a -

Dios. Y cuando e.e dice r,ue la Ley Penal no ha de castigar los pen:;amien 

tos se quiere significar que se sustrae a su dominio toda la serie de 

momentos que integran el acto interno: nensamiento, deseo. proyecto y 

determinación, mlentrac::, no t1ayan sido llevados J su f'jt:cuclón". (239) 

El segundo expresa: 

11 No hay incriminación posible. pues no hay acción criminosa sobre lo que 

seria imposible la prueba de 1 pe ns ami en to de 1 i c tu oso. el que no será tan 

peligroso si la5 solas inhibiciones del sujeto t1an bastado para refrenar:_ 

lo; ¡:¡;es si ~e t:.::.stJri::n, entonces engendraran sólo por medio de ésta en-

incrtminable". (240) 

En ccnc1usión de los dos tratadistas antes señalados, conclufmos que e1-

solo pensamiento no viene a constituir delito. por lo tanto en nuestro -

tema en cuestión es de plena aceptación que puede presentarse esta prim~ 

ra fase interna del iter criminis, toda vez que en un sujetu PLH:de nacer 

la idea, deliberarla y resolverla, pero mientras no ejecute ningún acto-

externo que lesione el interés jurídicamente protegido, tratándose en --

este e-aso de la libertad sexual; y en razón de que únicamente queda como 

propósito en la mente del agente de delinqui1~, entonces dici10 pensamien-

lo no serd del l to. 

(239} Carrara, Francisco, citado por Castellanos Tena, Francisco. Op.­
Cit .. Pág. 283. 

(240) Carrancá y Trujillo, Raúl. Op. Cit., Pág. 581. 
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3.3 Fase externa. 

La fase ederna viene d constituir el s.egundo períooo del iter criminis­

Y la misma se compone de tre'.':. momentos o fases: 

1. Manifestación. 

La manifestación es el primer momento que integra la fase externa, obje­

tiva o ffsica del iter criminis y consiste cuando la idea que surge en -

la mente del acti'.·o tiende a realilarse en el mundo exterior, pero s61o­

como idea o pensarnier1lo ederiori1ado. 

El maestro RiltJl Carrancá y Trujillo nos dice al respecto: 

''En la fas·:- ertcrr.J el primer momento es la manifestación de la idea Que 

ti<.>nde a realizarse objetivamente en el mundo exterior. Si el sujeto se 

juzga insufii:i1?ntc p;:ira ~1 lo busc;ir§ cocr-Gi:¡.;.r· sus fuerzas con otras afi. 

nes: propondrá, inducirá, conspirará. TalT'bién puede ofrecerse la mani-­

festación de la idea por medio de una confesión espontánea del propósito, 

para no rc,"11izarlo, o bien de esa misma confesión. pero producida para -

dar a entender que su propósito se realiz;i,n'i en dano rle alguien". (241) 

Por su parte el autor Jesús 1\ngeles Contreras c;efiala: 

"la idea criminosa se exterioriza, surge ya en el mundo de relación. - -

Esta manifestación, en general no es criminable, aunque existen algunas­

figuras de delitos cuyo tipo se agota con una sola manifestación de la -

idea criminosa". (242) 

Por 1o 4ue respecta a nuestro tema de mérito, nosotros consideramos que­

si se puede e~le primer momento de la fase externa, es decir la manifes-

(241) !bid., Pág. 582. 

( 242) Angeles Contreras, Je;J;. Op. Cit., Pág. 231. 
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manifestación de 1a idea criminosa sobre la que ha deliberado y resuelto 

ejecutar, consistente en introducir un elemento o instrumento distinto -

al miembro viril en vía anal o vaginal, por medio de la violencia física 

o mora 1, sea cual fuere e 1 sexo de 1 ofendido, no obstante a e 11 o, di cha~ 

manifestación no es incrirninable, habida cuenta que este delito requiere 

de la realización de la conducta que describe el tipo para que é~ta sea~ 

punible. 

2. Preparación. 

La preparación es el segundo momento que inte9ra la fase externa del Her 

criminis, y son dqu~11os Qút! sinien para lo ejtc ... ción de otros actos. 

Sobre este particular contamos con las siguientes opiniones: 

Don Luis Jiménez de Asúa comenta: 

11 Los actos preparatorios se producen después de la manifestación los cu~ 

les no constituyen la ejecución del delito proyectado, pero se refieren­

ª él en la intención del agente". ( 243) 

Para el maestro Sebastian Soler, los actos preparatorios son: 

11 Aquéllas actividades por sí mismas insuficientes para mostrar su vincu-

lación con el propósito de ejecutar un delito determinado y para poner ~ 

en peligro efectivo un bien jurídico dado". (244) 

Por su parte el penalista Fernando Castellanas Tena señala: 

11 Los actos preparatorios se caracterizan por ser de naturaleza inocente-

en sí mismos y pueden realizarse can fines lícitos o delictuosos; no re-

(243) ,Jiménez de .\sú~1, Luis, citado por Castellanos Tena, Fernando. -­
Op. Cit., Pág. 284. 

(244) Soler, Sebastian, citado por Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. 
Pág. 284. 
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velan de manera evidente el propósito, la decisión de delinquir". (245) 

Finalí.iente el tratadista füníl Carrancá y Truji 110 expresa: 

"La preparación consiste: en la manifestación externa del propósito crimj_ 

nal por medio de actos materiales • .A.quf puede darse la preparación pu-­

tativa. porque los medios no sean realmente aptos para producir la vio1!!_ 

ción que se hubiera resuelto cometer. 

La adquisición r.uanrlo es de cosa que tiene un destino cqufvoco. no puede 

ser sancionada; no asi' cuando su destino C':"> unívoco, lo que st es san-

cionable por considerarse un comienzo de ejecución y quedar comprendido-

en la tentatnia". (Z.:ú) 

De las opiniones antes expuestas, podemos deducir que los actos prepara-

torios se aiviaen en: 

Actos Equi'vocos y son aquéllos que admiten varios significados, (por .. -

ejemplo el sujeto que cornpra una pistola para su defensa). 

Actos :.Jnívocos que vienen a ser aquéllos que tieni:n un solo significado. 

Estos actos indican claramente la idea del sujeto (por ejemplo un sujeto 

compra papel para falsificar billetes). por lo que concierne a lo se-

ñalado en el tercer párrafo del articulo 265 del Código Penal para el -­

Distrito Federal, el cual es estudio del presente trabajo, nosotros es-

timamos que si se puede presentar este segundo momento de la fase exter-

na u objetiva del iter criminis, en virtud de que es dable que en sujeto 

nazca la idea criminosa~ le delibere y asimismo decida resolverla (fase-

interna), y posteriormente manifieste en el mundo exterior esa idea cri-

minosa y por último prepare 1él ejecución del ilícito: sin embar~o lo~ --

(245) Castellanos Tena. Fernando. Op. Cit., Pág. 284. 
(246) Carrancá y Trujillo, Raúl. Op. Cit., Pág. 583. 



147 .-

determine que eran unívocos porque se cncontrJron elementos <:. 1Jficientes­

para realiznr la conducta di.:scr1ta en el tipa en estudio, en ta1 situa-­

ci6n dichil pr"eparaci6n de ejecución Sí.'ria impune, toda vez de (ju~~ el su­

jeto en ningún momento tia reali.?.allo un principio de ejecución que haya -

puesto c:n peligro el bien jurídico tutelado, siendo en este caso la 1i-­

bertad sexual. por tanto su conducta no encuadra dentro de lo que ser fa­

una tentativa punible establecida en el artículo 12 de nuestro ordena- -

mi en to antes e ita do. 

3. Ejecución ( tentativa o consumación ). 

La ejecución viene a constituir el tercer y último elemento i.!e la fast,; 

externa, objetiva o física del Her criminis, por lo tanto serán actos -

óe ejccucién a{i;.;c1l:s qt.:e ::-·:nen en rro1.1 imiPnto e1 vrrbo núcleo del tipo;-

y se dice que es el momento pleno de ejecución del delito, e1 cual puede 

ofrecer dos diversas formas: Tentativa y Consumación. De estas dos for­

mas haremos un breve análisis. 

3.4 Tentativa. 

Al respecto, exponemos las siguientes opiniones: 

El penalista Fernando Castellanos Tena nos dice que por tentativa debe -

de entenderse: 

"Los actos ejecutivos {todos o algunos), encaminados a la realización de 

1Jt'1 dt'-litn. C'ii é'.ste no se consuma por causas ajenas al querer del sujeto 11
• 

( 247) 

( 247) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., Pág. 285. 
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Y agrega el mismo autor: 

"En la tentativa existe ya un principio de ejecución y, por ende, la pe-

netración en el núcleo del tipo. Penetrar en el núcleo del tipo consis­

te en ejecutar algo en reli~cién con el verbo principal del tipo c!el del_i. 

to de que se trate". (Z·'8 l 

Por su parte el penalista Francisco Javier Ramos Bejarano define a la --

tentativa COíi•O: 

''La ejecución o inejecuc. ión ( en su caso ) de actos encaminados a la rez 

lización de un delito, si no se consuma por causas independientes del --

querer de 1 agentf'". ( 2·19) 

Para el ilustre Luis Jiménez de asúa la tentativa debe definirse como: 

"La ('jecución incorrnleta de un delito". (?SO) 

Finalmente el autor Jesús Angeles Contreras nos señala: 

11 En la tentativa existe ya un principio de ejecución. diferenciándolos -

de los "actos preparatoriosº en que en éstos no hay todavfa hechos mate-

ria1es que penetren en el núcleo del tipo delictivo". (251) 

De las opiniones antes cxpucstJs concluímos ~orno elementos de la tenta--

tiva los siguientes: 

a) Querer y voluntad de cometer un del ita. 

b) Una conducta (acción u omisión) que debería producirlo o ev! 

tar el delito. 

e) No consumación del delito por causas ajenas a la voluntad -­

del agente. 

(248) !bid., Pág. 285. 

(249) Ramos Bejarano, Francisco Javier, citado por Castellanos Tena,-­
Fernando, Op. Cit., Pág. 285. 

( 250) Jiménez de Asúa,Luis,citado por Castellanos Tena,Fernando,Op.Cil. 
Pág. 285. 

(251) Angeles Contreras. Jesús, Op. Cit., Pág. 232. 
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Si concurren estos tres elementos, estaremos ante una tentativa y ésta -

será PLlílible, su fundamento legal lo encontramos en el arti'culo 12 primer 

párrafo de nuestro Ordenamiento Penal vi gente para el Distrito Federa 1, -

que a la 1ett'a expresa: 

"ARTICULO 12.- Existe tentativa punible cuando la resolución de cometer-

un delito se exterioriza ejecutando la conducta que deberla producirlo u 

omitiendo la que debería evitarlo, si aquél no se c.on-.;uma par causas - -

ajenas a la voluntad del agente". 

Tratándose de nuestro tema de mérito, estimamos que si se puede presen--

tar la tentativa cuando 'Jn !:;Ujcto ejecute voluntariamente una conducta -

que deber fa producir un de 1 ita y no se consuma e 1 del ita por causas aje-

nas a su voluntad. 

3.5 Formas de la tentativa. 

La tentativa puede ser: 

3.5.1 Tentativa acabada o conocida como delito frustrado. 

Nos comenta el autor Gustavo Malo Camacho 1o siguiente: 

11La tentativa acabada existe cuando el autor ha cometidos todos los ac--

tos necesarios para la comisión de un delito, el cual no se actualiza por 

causas independientes de su voluntad 11
• (252) 

Del mismo criterio es el penalista Fernando Castellanos Tena al señalar: 

"'Se ha~lJ Ce t.enti1ti11d ataoaaa o delito frustrado, cuando el agente em--

plea todos los me.dios adec.uados para cometer el del ita y ejecuta los ac-

tos encaminados directamente a ese fin, pero el resultado no se produce-

(252) Malo Camacho. Gustílvo.Tentativa del delito. México, UrlAM. Insti­
tuto de Investigaciones Juridicas.1971,Pag. 13. 1a. ed. 
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por causas ajenas a su vo luntad 11
• ( 253) 

Por su parte el penalista alemán Johannes Wessels expresa: 

"La tentativa es ac.abada cuando el autor ha hecho todo o cree haber he--

cho todo 1 o que, según su plan, es necesario para producir el res u 1 tado-

t fpicoº. ( ?54) 

De las definiciones anteriores. podemos canclufr como elementos de la --

tentativa acabada lo~ siguientes: 

a) la intención d<?l agente de cometer un ilfcito. 

b) La rea 1 i zac i ón tata l de todos 1 os actos de ejecución. 

e) La no consumación del drlito por tausas ajenas a la voluntad 

de 1 agente. 

Aplicando estos tres elerr.entos al delito en estudio, diremos que habrá -

tentativa acabada cuando un sujeto quiera introducir un elemento o ins--

trumento distinto al miembro viril en vía vaginal o anal. por rr.edio de -

la violencia física o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido y lleve 

a cabo una total realización de los actos. de ejecución no logrando la -

consumación del delito por causas ajenas a su voluntdd. 

Por otra parte, en la tentativa acabada puede presentarse el arrepenti--

miento pero na el desistimiento. Habrá arrepentimiento cuando el sujeto 

impide 1 a consumación de 1 de 1 ita por mutuo pro pi o, después de haber eje-

cutado todos los actos que hubieran consumado el delito. 

Al respecto nos comcntü el ilu:.trc pcnalistJ Francic;c.o Pavón Vasconcelos 

lo siguiente: 

(253) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pág. 287. 

( 254) Wessels. Johannes. Derecho Penal .Parte General. (Trad. de la 6a.­
ed., alemana de 1976 por Coronado A.Finzi), Depalma,1980, Pág.112. 



"E.l arrepentimiento activo o eficaz es la actividad voluntaria, realiza-

da por el autor, para impedir la consumación del delito, una vez logrado 

el proceso ejecutivo capaz, por sf mismo, de lograr dicho resultado''. --

(255) 

De lo antes mencionado, podemos concluir que el arrepcntir!"iiento activo o 

eficaz en su modalidad de tentativa acabada sólo puede presentarse en --

los delitos de resultado mJterial, no asf en los mera conducta. en vir--

tud de qLJe para que pueda presentarse el arrepentimiento, tiene que exi~ 

tir la posibilidad del resultado material. 

En consecuencia son e 1 cmentos del arrepent 1mi en to ar: ti vo o eficaz: 

1. - Querer el resultado. 

2.- Una total ejecución de los actos productores del resultado. 

3.- No consurnaci6n del delito por voluntad del propio agente.(256) 

El arrepentimiento eficaz o activo tiene su fundamento legal en lo esta­

blecido en el artfculo 12, párrafo tercero del Código Penal para el Dis­

trito Federal que a la letra expresa: 

"ARTICULO 12.-

Si el sujeto ••• espontáneamente .•• impide la consumación -
del delito, no se impondrá pena o medida de seguridad alguna por lo que­
a este se refiere ... " 

Respecto a es ta forT·1a de ten tal i va ton tamo::. ton 1 as sigui entes opiniones: 

(255) Pavón Vasconcelos, Franci seo. citado por Castellanos Tena, Fernando. 
Op. Cit., Pág. 287. 

(256) Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pág. 287. 
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Para el jurista aleman ,lnh:11nn<:>c- W~~<.:c~s 1¿ t~nlulhó inac.abaaa se prese!)_ 

"El <l.tltO!" no ha hecho todo o cree no haber hec.ho todo lo que, según su -

representación del hecho. es nC'cesario par(1 su consumación". (257} 

De la misma opinión es el ¡:,enalista Edmundo MeLger al señalar: 

"E 1 autor todav la no ha hecho todo 1 o r¡ue era necesario que hiciera de -

acuerdo a su proyecto". ( 258) 

Por su parte el r·cn::i1istc1 Fernando Castellanos Tena sostiene: 

11 En la tentativa inacabada o delito intentado, se verifican los actos 

tendientes a la producción del resultado, pero por causa extrañas, el 

sujeto o:nite alguno ( o varios ) y por eso el evento no surge; hay una -

incompleta 12jeruci0"". (259} 

Y agrega el mi<>mo autor: 

11 La tentativJ in,Jc1b.cC:. ::1c e~ ;. ... nlbit: cuando el acto indispensable para 

la consumación plena del delito se omite por causas ajenas al querer del 

De las opiniones antes serlaladas, se desprenden como elementos de la te!!_ 

tativa inacabada los siguientes: 

a) la intención del ~ujeto de quc:ri::r <...ometer un delito. 

b) Un inicio de ejecución de un .hecho ilícito. 

e) La no consumación del ilfcito por causas ajenas a la voluntad 

del sujeto. 

( 257) Wessels, Johannes. Op. Cit., Páq. 184. 

(258) Mezger, Edmundo. Op. Cit., Pág. 291. 

(259) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pág. 287. 

( 260) !bid., Pág. 287. 
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.!\~1icani!u ~::.to<; tres elementos al delito pr~visto en el artfculo 265 te!_ 

cer párrafo de nuestro Ordena·,.iiento Penal vigente para el Distrito Feó:!-

ral, e1 cual es tema del presente trabajo, diremos que se puede: presen-

tar la tentativa inacabada cuando el sujeto tenga la intención de intr2_ 

ducir un elemento o instrurrento distinto al m'lembro viril por vía vagi-

nal o anal, por medio de la violencia ffsica o mor(1l. sea cual fuere el 

sexo del ofendido~ y, asimismo lleve a cabo un principio de ejecución,-

es decir, que rec.lice aquellos actns lo<; cuales sean <:.uficientes para -

lograr el resultado querido y no se ccnsume el delito por causas ajenas 

a su voluntad. 

Puede acontecer que el sujeto dPje d~ r~~l~:".'I"" 121 ú1tir..u u ios últimos--

actos de ejecución por causas propias, entonces estaremos ante un desis-

timiento. el cual opera corr.o eximente de la pena. 

Respecto al desistimiento comenta Edmundo Mezger lo siguiente: 

11 El desistimiento consiste en abandonar las acciones ulteriores necesa--

rias para terminar el hecho. El desistimiento es espontáneo cuando el 

autor ha abandonado la ejecución de la acción proyectada, sin que haya 

sido impedido, en esta ejecución, por circunstancias independientes de -

su voluntod". (?61) 

Por su parte, el autor alemán Johannes Wessels expone: 

11 En la tentativa inacabada no procede la punibilidad del autor, si éste­

abandona espontáneamente la ulterior ejecución del hecho 11
• (262) 

!',;:.uj·dc cvn el µunto de vista de los dos autores antes citlldos, diremos .. 

que los elementos de la tentativa desistida son; 

(261) Mezger, Edmundo. Op. Cit., Pág. 292. 

(262) Wessels, Johannes. Op. Cit., Pág. 185. 
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1.- Querer el re<:.ultddO. 

2.- Un principio de ejecuc..ión. 

3.- Ld no rf'dlildción del últiino dCto ('))de ejecución por vo­

luntad prapid del dgcnte. 

4.- la no con')Umdción del delito. 

Ahora bien. en lo que concierne dl temd en c'c>tudio, nosotro') con<:.idera-­

mos que e') t dremos en pre~enc id de un des h tir.1 i cnto en 1 d tentat i Vd i naC!.!_ 

bdda cudndo ~.onr_urran lo:, c..udtro elpmento:, <..¡ue sC'i'idle con antelación, es 

decir, CUdndc el agente qui era ccrreter el ele l lto. inicie acto!> de ejecu­

ción idóneos e inequfvocdmente dir·igido<:. d lo previ<:.to en el tercer pd-­

rrafo del drti'culo 265 dvl Código Pendl vigente pard el Distrito Federdl, 

empero el agente desiste espontáneamente de la ejecución del último dcto 

pena o medida de seguridad por lo que d éste se refiere, sin perjuicio -

de aplicar ld que c.orresponda a actos ejecutados u 001i t ido~ que const i-­

tuyan por sí mismos delitos, como lo señdl<l el drtícu1o 12, párrafo ter­

cero de 1 mismo ordendml en to punitivo Yd e i tddo. 

3.6 Delito Imposible. 

a} Del !to imposible. 

El jurista d1emán Johanes Wessels nos dice que el delito imposible o la­

tentat l va i ni dónea como él la 11 ama se dá cudndo: 

111..a ejecución de ld decisión de cometer el hecho no puede producir, en -

contra de la representdción del dutor, p!)r ra;:ones de hecho o jurfdlcas, 

la realización completa del tipo objetivo de lo injusto. Esto ocul'"re en 

caso de que el autor no reconozca la idoneidad del sujeto. del objeto 

del hecho o del medio para llevarlo a cabo". (263) 

(263) We»els, Johannes. Op. Cit., Pág. 180. 



1~5. -

Por ~u parte, el penalista Francisco Pavón Vasc.once1os e-..presa: 

"El delito es impositile por ine..-istencia rlel objeto curind=i falta e>l obj~ 

to jurídico tutelado ror la nonr:a. penal o bien c>l objeto matC'rial, o sea 

un ºelemento c.onstitutlvo que representa la t:ntid:1d ff'.>ic.a principal (c2_ 

sa. persona o condición de hecha) respecto de la C.Lh11 se desarrolla la -

actividad criminosa del agente". (264) 

Finalmente el tratadistJ Colc,..:1iano Alfonso Reyes Echandia aourita: 

.. El de>lito imposible debe ubicarse corr10 causal de atipicidad. dado que -

si la conduct-1 Je 1 autor es i dóneli. para producir e 1 res u Hado p-rev is tú -

en el tipo legal o si se verifica sobre cbjett) rr:aterlal inexlstcnte, en­

unJ. J otr·J. hipólt:~is ta1 comportamiento no cnc.uadra en la desc.ripción --

típica". (265) 

Ct 1as ~pinior1t:5 tr·JrbLntas, tenemos que las cara.cterfsticas del delito 

imposible, radica en que el delito no se consuma debido a la inidaneidad 

de los medios empleados pare alcanzar el fin propuesto par el sujeto, o­

bien a la inexistencia del objeto jurídico (bien jurídic.o tutelado) o 

material (real y personal). 

Acorde con lo anterior, nosctros estimamos d.1 igual que el c.onnotado pe­

nalista Colombiano Alfonso Reyes Echandia que en el tipo de mérito más -

que un delito imposible, se trata de una Lausa de atipicidad cuando el -

sujeto realice la conducta descrita en el párrafo tercero del articulo -

265 del Código Penal vigente para el Distrito Federal, consistente en i.!!_ 

troauc1r un elemento o instrumento en vi'a vaginal o Jnal, toda 11ez que -

si los medios utilizados no son la violencia ffsica o moral que exige el 

(264) Pav611 Vasconc.clos, Francisco. Op. Cit.. Pág. 442. 

(265) Reyes Echandia. Alfonso. Op. Cit., Pág. 127. 
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tip:i o que tal cc:-:"<;;crt.:i.::-.ie:to r.J se reance s0bre una pr.:r5or.a, por tanto 

se estará ante una atipicidad y no ante un delito imposible. 

3.7 Delito Putativo. 

Sobre el delito putativo o imaginario como los doctrinarios lo llaman, -

contamos con las siguientes opiniones: 

El penalista Fernando Castell<inos Tena manifiesta: 

11 En el delito pututivo no hay infracción a la lf'y penal por imposibilidad 

jurídica, ya que la norma no existe. No existe delictuosidad intrfnseca 

sino imaginaria; el sujC!to cree erróneamente, que su conducta es punible 

sin ser 1 o legalmente". (266) 

Y agrega e 1 mismo autor: 

"El delito putativo como no es delito no puede sancionarse en grado de -

tentativa ni de supuesta consumación". {267 J 

Por su parte el alemán Johannes Wcsse1s argumenta: 

uEn el delito ¡::1;tativo, e1 autor cree erróneamente que o;u conducta cáe -

hajo una norma prohibitiva, 1a que sólo existe en su imaginación o que -

extiende excesivarPente en perjuicio suyo a causa de una interpret1Jción -

falsa (error de proh~bición, de subsunción o acerca de la punibilidad --

invertido)". (268) 

De acuerdo con las opiniones sustentadas por los penalistas citados, ca!!_ 

sideramos que no se debe de hablar de un delito putativ,~ en virtud de -

que dicha norma no está prevista como de 1 i to en 1 a Ley Pena 1, entonces--

es tari amos ante una ausencia de tipc. 

(266) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pág. 288. 

(257) !bid., Pág. 288. 

(268) Wessels. Johannes. Do. C1t., Pág. 181. 
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3. 8 Consumación. 

la ccnsumaci6n viene a constituir el último momento en el iter c.riminis-

o e ami no que recorre el del; to. 

Al respecto, ccrrenta el maestro Fernando Castellanos Tena lo siguiente: 

"Se llama consumación a la ejecución que reúne todos los elementos gené-

ricos y especfficos del tipo legal". (269) 

Por su parte, Luis Jiménez de Asúa nos dice: 

11 La consurración se refiere al delito perfecto y éstp no es definido por-

las Códigos Penales en la parte general; pero se entenderá por delito -­

perfecto aquél que reúna los requisitos que en cada caso señale la legi1_ 

loción penal". (270) 

Y argumenta el mismo autor: 

"Cuando el delito objetivamente se perfecciona. cuando el delincuente 

realizó la lesión jurídica que resolvió ejecutar su voluntad, se dice 

que el delito se encuentra consumado 01
• (271) 

Finalmente , el ilustre maestr-o Francisco Carrara dice que la consurración 

consiste en: 

11 Haber alcanzado la objetividad jurfdica que constituye el titulo espe-­

cial de un delito dado". (272) 

Con apoyo en los autores citados, podemos con e 1 ui r que el tipo en es tu-­

dio, estará consumado o perfeccionado, cuando la ejecuci6n del sujeto --

reúna todos y cada uno de los elementos del delito previsto en el párra-

(269) 

( 270) 

( 271) 

( 272) 

Castellanos Tena, FPrnrtndo. Op. Cit., rdg. 2C5. 

Jimé,ez de Asúa, Luis. Op. Cit., Pág. 492. 

!bid .• Pág. 492. 

Carrara, Francisco, citado pcr Jiménez de Asúa,Luis. Op. Cit. ,Pág. 
492. 
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fo tercero del drtfculo 265 del Código Penol vigente p•rd el Dhtrito -­

Federal. 

3. 9 Concurso de de 1 i tos. 

El concurso de delitos, constituye una de 1ds formas de dparici6n del -­

delito. 

A veces, el delito es único. coni:.ecuencid de una sold conducta, pero pu~ 

den ser múltiples las lesiones jurfdicas, bien con unidad en ld acción o 

mediante vurids acciones; finalme'lte, con varias actudciones del mismo -

sujeto se produce und única violacióri al orden jurfdico. 

En ocd~ione.-. un mi">mo ~ujeto es dutor de Vdrios delitos; a tal situación 

se le dd el no'Tlbre de concurso, sin dudJ. porque en la misma pena concu-­

rren Vdrias autor fa~ delictivas. 

Por tanto. ld teoría del concurso se ocupa de lu pluralidad de un ju1ciE_ 

miento jurídico-penales frente a un solo delito y de la plural\dad de -­

delitos. (273) 

3.10 Formds del Concurso de del ltos. 

El concurso de delitos puede darse mediante dos formdS: 

Formas que andl izaremos d continuación. 

3.10.1 Concurso ideal o formal. 

Se dice que exfste un concurso ideal o formal cudndo hay unidad de acción 

y pluraliddd de resultados. 

Sobre este particular nos dice el penalista Colombiano Alfonso Reyes - -

Echdndia lo siguiente: 

(273) Cfr. Castel ldnos Teno, Fernando. Op. Cit., P~g. 301. 
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"Se dá el concurso id.cal o formal cuando un mismo coa1purta11.i1.:r tL humano­

se subsume simultáneamente en dos o más tipos penales q1;e ne SE excluyen 

entre si". (274) 

Por su parte el maestro Fernando Castellanos Tena ex.presa: 

"En este caso aparece el concurso ide11l o formal, si c.on una sola actua­

ción se infringen varias disposiciones penales. En el ccncurso ideal o­

formal -y atendiendo a una objetiva valoración de ld conducta del suje-­

to- se ad>Jiertc una doble o rr;~ltiple infracción; es decir, por medio de­

una sola acción u omisión del agente 'ie 11enrtn dos o fT'l,ís tires legales y 

por lo mismo se producen diversas lesiones juridicas, afectándose. cons~ 

cuentemente. varios intereses tutt>l;idrs r0r P.1 flerf?chc". {275) 

Con apoyo ·a las opiniones de los autores citaCos, poder.os decir que lo-

fundamental del concurso ideal o fcrrnal radic.r:! 1-1ri r:¡i~e con 1..<n¿ f']i<:;"":I C'='!: 

ducta un sujeto come te d; ferentes de 1 i tos. 

El concurso ideal o formal tiene su fundamer.to legal en el artículo 18, 

primera parte de nuestro ordenamiento pendl vigerte pera el Distrito -­

Federal, que a la letra reza: 

11 ARTJCULO 18. Existe roncur-:;o iCeal, cuanc:'o con un.1 sola conducta se -­

cometen varios del itas ... 11 

En la doctrina existe un criterio uniforme en el sentidc de que el con-­

curso ideal o formal se divide en: 

a) Concurso ideal o formal homogéneo. 

b) Concurso ideal o formal heterogéneo. 

(274) Reyes Echandia, Alfonso. Op. Cit., P5g. 143. 

(275) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Pág. 301. 
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a) El concurso ideal o formal homogéneo se presenta cuando con una ca!!_ 

ducta se violan varias disposiciones penales iguales y compatibles entre-

sf. 

Se señalan como requisitos de esta figura: 

1. Una conducta, 

2. Varias lesiones jurfdicas, y 

J. Compatibles entre sf. (276) 

En nuestro parecer a 1 tipo en aná'l is is, creemos que no puede darse 1 a f i­

gura del concurso ideal o formal homogéneo, en virtud de que un sujeto al 

realizar la conducta prevista en el artfculo 262, tercer ptirrafo del Cód.!. 

go Penal vigente para el Distrito Federal, únicamente lesiona un bien ju­

rfdicamente protegido, que en este caso se trata de la libertad sexual. y 

en caso de que llegue J. lesionar otro bien, éste no si:rá compatible entre 

sf. 

b) Concurso ideal o formal heterogéneo: 

Esta figura se presenta cuando con una conducta se producen varias lesio­

nes jurfdicas distintas entre sf. 

Se establecen como requisitos de esta figura los siguientes: 

1. Una conducta ( acción u omisión), 

2. Varias lesiones jurfdicas y 

J. Diferentes entre sf. 

Nuestro punto de vi~ta r:11n ri::ic;p1?cto al delito en estudio, consiJ~rdmos 

que si puede presentarse la figura en el concurso ideal o formal, toda 

vez, que a 1 rea 1 izarse la conducta que prevé e 1 art f culo 265, tercer pá- -

{ 276) Cfr. Porte Pet it Candaudap, Ce 1 es ti no. Programa de Derecho Penal. -
Parte General. México, Trillas 1990, P<ig. 820. 
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rrato de la Ley Penal, se pueden les·hr.:;r bienf!S jurialcos distintos, - -

ejemplo: violación y contagio venéreo). 

3.10.2 Concur<;o real o material. 

Sobre esta figur,~ el penalista Francisco Pavón VasconceJos apunta: 

"Existe concurso real dP delitos cu,rndo una misma persona realiza dos o -

más conductas inrlrpenclientes que impiden cada una la integración de un -­

delito cualquiera que sea la naturaJezJ de éste. si no ha rccaido senten­

cia irrevocablf' rc~pecto rle ninguno de ellos y 1a acción para perseguir-­

los no e;td pres.c~·ita". (277} 

Por su parte el dec;tacado autor Fernando Castel lanas Tena señala: 

11 Si un sujeto comete varios delitos m0diante actuaciones independientes -

sin haber recaido una sentencia por alguno de ellos, se está frente al -­

llamado concurso material o real. ~l cual se co.1f1gurJ. ?o mls.mo, tratán~­

dose de infracciones semejantes ( dos o tres homicidios ) que con rela- -

ción a tipos diversos ( t1omicidio, lesiones, robo. cometidos por un mismo 

sujeto)". (278) 

Finalmente Alfonso Reyes Echandia dice: 

11 Esta modalidad se presenta cuando varias acciones u omic;iones realizadas 

por el mismo agente con finalidades diversas producen una pluralidad de -

violaciones jurídicas y. por lo mismo, encuadra en varios tipos penales o 

en varias veces en el mismo tipo 11
• {279} 

(277) Pavón Vasconcelos, Francisco. flp. i:'.it., r.::g. S30. 

(278) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., P~g. 306. 

(279) Reyes Echandia. Alfonso. Op. Cit., Pág. 143. 
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El i:ancurso real o material, tiene su fundamento legal en el artículo 113, 

en su segunda parte del Código Penal para el Distrito Federal, que a la -

letra señala: 

"ARTICULO 18.- ..... Existe concur~.o real, cuando con p1uralidíld de con--­

ductas se cometen varios del itas". 

De igual manera, el concur$O real o materit1l se divide en: 

a) Concurso real o material l1omogéneo. 

b) Concurso real o material heti<?rogéneo. 

a) El concurso real o matcr-ial homogéneo. 

Sobre este tipo de concurso el penalista f'dfonso Reyes Echandia argumenta: 

"El concurso real o material homogéneo se presenta cuando los delitos co­

metidos por el mismo sujeto son de la misma especie, o por' mejor decir, 

cuando $US conductas ;;e- subsur"en ck-ritro de uriJ 11•ic:mc cates-:riJ ée tipos -

( básicos o especiales )". (280) 

Se establecen como requisitos del concurso rea1 a material homogéneo los­

siguientes: 

1. Unidad del sujeto activo. 

2. Pluralidad de conductas. 

3. Pluralidad de adecuaciones a un mismo tipo penal." (281) 

b) El concurso real o material heterogéneo. 

Esta figura se presenta cuando los delitos perpetrados son de distinta 

t!sµecie; es decir, cuando se encuadran en diversos tipos penales. 

(280) !bid., Pág. 145. 

(281) Cfr. !bid., Pág. 146. 
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Los requisitos de este tipo de concurso real o material son los siguien-­

tes: 

1. Unidad de sujeto activo. 

2. Pluralidad de conductas. 

J. Pluralidad de adecuaciones a tipos distintos. 

Nosotros opinJi':OS que en el tipo anal izado 5 i puede presentarse el con- -

curso real o material heterogéneo, en virtud de que un sujeto puede come­

ter la conducta llfcita que nos acupay puede adem<is cometer otros delitos. 

siendo éstos diferentes y también distintos los bienes jurídicamente tu-­

telados, por ejemplo: ( un -;ujeto primero roba a una persona, después le­

produce lesiones. posteriormente la viola y finalmente la mata). 



C A P l T U L O IV 

4. A u T o R 1 A y p A R T 1 e 1 p A e ( o N. 

4. 1 TERMINOLOGIA. 

La autorfa y la participación constituyen también una de las formas esp~ 

ciales de aparición del delito. 

No existe un criterio unifor111e en la doctrina respecto a esta forma de -

aparición del delito, las denominaciones que ha tenido son las de: par--

ticipación, concurso de personas en el delito, pluralidad de delincuen-­

tes, autorfa, participación y codelincuencia. (222) 

Nosotros consideramos que es diffcil encontrar un término genérico que -

abarque ambas figuras, es por eso que hemos decidido llamar a esta forma 

especial de aparición del delito ºAutoría y Participaci6n 11
• 

Respecto a esta forma de aparición del del ita, el tratadista Eug~ 

nio Raúl Zaffaroni expresa: 

11 En un sentido amplio, a la concurrencia de perscnas en el delito se le-

llama ºparticipación". pero en un sentido estricto. participac.ión es 

solo la concurrencia de quienes participan sin ser autores. Este doble-

sentido de la palabra 11 participación 11
, obedece a que puede haber parti-­

cipaci6n de personas en el delito, pero también participación de personas 

en la conducta del autor del delito". (283) 

(282) Cfr. Porte Petit Cand11udap, Celestino. Proqrama de Derecho Penal. 
Parte General. Op. Cit., Pág. 857. 

(283) Zaffaroni, Eugenio Raúl. Op. Cit., Pág. 601. 
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P<'\ ... d ~1 rlutor cit~~~. 1u participación en sentido au+pl lo, abJrca tanto a 

los at,tores, instigadores y cómplices; y, en sentido estrtcto, tomprende 

sólo a los instigadores y cómplices. 

4.2 .Autor inr.ediato. 

E.1 autor in~:r•diato (.-S una de las formas de la autoría, algunos tratadis-

tas la denominan ta:r,tif:n autor directo o material. 

Respecto a esta form,'I de autoría contamos con las siguientes opiniones: 

El penalist~ Jh:':-,~n Johannes h'csscls expone: 

"'.:~ :..ut'Jr 1ir:-cto c;u:~n cornete el hecho punible personalmente". (2e4) 

Por su parte el autor Sebastian Soler afirma: 

"Autor inmediato es el que ejecuta la acción expresada por el verbo tf--

pico de la figura delictiva". (?85) 

fir.:il+.,ente el maestro Eugenio Raúl Zaffaroni señala: 

"Es autor directo el que realiza personalmente la conducta típica, aunque 

utilice como instrumento ffsico a otro que no realiza la conducta 11
• (286) 

La autorfa inmediata. directa o m3terial tiene su fund<?mento legal en el 

arti'culo 13, fracción II del Código Penal vigente cara el Dic;trito Fede­

ra 1 que a la letra reza: 

"ARTICULO 13.- Son responsables del delito: 

J. ..... 

IJ. Los que realicen por si; 11 

Ccn apoyo a los puntos de vista de los autores citados, será autor inme-

(284) \.lessels, Johannes. Op. Cit., Pág. 156. 

(285) Soler, Sebastian. citado por Pavón Vasc.oncelos,Francisco.Op.Cit.­
Págs, 463 y 464. 

(286) Zaffaroni, Eugenio Raúl. Op. Cit .. Pág. 609. 



166 .-

diato, directo o material en el delito de análisis el sujeto que realice 

personalmente la conducta consistente en introducir un elerr:ento o instr~i. 

mento distinto al mirmbro viril en vía vaginal o anal, por medio de la -

violencia ffsica o moral. sea cual fuere el se'(o del ofendido; y ante 

esta situación se dice, c¡ue el autor estuvo en condiciones de acuerdo a­

su voluntad de evit.1r o no die.ha conducta ilícita, por le tanto es res·­

ponsable del delito en términos del artículo 13, frJcción II de la Ley -

Sustantiva Pena 1. 

4.3 Coautor. 

El coautor también es otra de las formas de la autorie, 

Sobre este particul11r die.e el maestro Francisc.c r:avL:i Vasconcelos lo si­

guiente: 

11 El coautor al iaual que el autor, es Quien rci'!1i?a la activir1ad conjun­

tamente con otro u otros, descrita en la ley. Indebidamente se habla de 

coautor, pues éste, en rigor técnico es un autor. Por el lo Sauser defi­

ne a la actividad de los coautores como 11 la ejecuciónº común conciente--

mente11, {287) 

Para el tratadista alemán Johannes Wessels la coautrfa es: 

11La comi s i6n mancomunada de un hecho pu ni b 1 e mediante cal aboraci6n con- -

ciente y querida". (288) 

V agrega el mismo autor: 

"Sólo puede ser coautor quien viene al caso como autor idóneo del hecho­

pun1b le correspondiente y. al llevar a cabo el tipo, realiza en su pers.Q_ 

(287) Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pág. 464. 

(288) 1iessels, Johanes. Op. Cit., Pág. 157. 



167. -

na la~ intenc..iones t:speciales rlencionadas en la ley, por ejemplo, la in­

tención de apoderar.dento". {21'.!S) 

Por su parte el jurist.1 Edrr.unda Mezger e.•.pone: 

11 Coautor es el que, como autor inmediato o mediato, comete un hecho pun.!. 

ble conjuntamente con otros autores, ésto es, en cooperación conciente y 

querida. A cada uno de el los se le imputará el acto conjunto, sin tener 

en cuenta la cooperación que haya prestado al hecho, ni muy especial men­

te el µunto a que .o;e haya llegado la realización personal del mismoº, --

(290) 

De los puntos de vista ccn antelación, se observa claramente que la ca-­

rclcterístic.a esencial de la coautorla estriba en que varios sujetos de-­

ben actu"r como autores en la comisión del delito; sin embargo, puedes~ 

ceder oui:i cad3 uno Ce l.::s c.uu.utorec; desarrolle de manera integral y si-­

multáneamente la misma conducta tlpica. en este caso estarcmO$ en prese!:l_ 

cia de una coautorfa P""opia. y se estará ante coautoria impropia cuando­

un mismo acontecimiento típico es realizJdo conjuntamente y con división 

de trabajo por varias personas que lo asumen como propio. 

E1 fundamento legal de la coatJtoría lo encontramos en el artículo 13, -­

fracción 1 I I de la Ley Sustantiva Pena 1, que a 1 a letra dice: 

"ARTICULO 13.- Son responsables del delito. 

l. .... -

1 l. ... . 

III. Los que lo realicen conjuntamente 11
• 

(289} !bid., Págs. 157 y 158. 

(290} Mezger, Edmundo. Op. Cit., Pág. 311. 
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La coautorfa si puede present,1rse en el tipn en e-(",tw!io. d~ ~'"t!"'"'C:- :!: h 

opinión sustentada pcr Hans ileindch Jeschrck, quien afirma que ''E'n un(}-

violación en la que uno de los intervenientes aplica la violcncil.I •lden--

tras el otro realiza el acto sexual, ambos son coautores". (?91) 

Opinión contraria c.::; la que sostiene Edmundo Mezger al scílJlar que "La-

coautor fa aparece exc l uf da de las del itas de propia mano, pues es te de--

lito, precisamente a causa de su ex.igencia de 11na realización personal -

de 1 tipo conjunto, excluye la rea 1 i zac i ón en CO".LÍll". ( 292), op in i 6n que 

compartirnos pero no obstan te a e 11 o, estimamos que en el ti Po previsto -

en el artfculo 265, tercer párrafo del Código Penal si se puede presen--

tar la figura de la coautoria, toda vez que si un sujeto introduce un --

elemento o instrumento por la vfa vaginal y otro por la vi<'\ anal, ambos-

son coautores. Por lo tanto. es nuestro punto de vista si un sujeto 1 leva 

a cabo dicha conducta i'iícita {introduc1r un elemento o instrumento} y -

otro colabora en el delito aplicando lu violencia física o moral, su co.!l 

tribuci6n es la de un cómplice. 

4.4. Autor Mediato. 

El autor mediato al igual que el inmediato, es una forma de autoría. 

Algunos autores la denominan autoría indirecta, autoría de mano ajena o-

autor tras el autor. (293) 

Para el jurista alemán Edmundo Mezger autor mediato es: 

"El que admite que otra persona, de la que se sirve como instrumento, 

realice para él mismo, total o parcialmente el tioo de un hecho - -

(291) 

(2g2) 

(293) 

Jescheck Hans, Heinrich,citado por Porte Petit Candaudap,Celestino. 
Ensayo Dogmático sobre el delito de Violación.Op.Cit., Pág. 78. 
Mezger, Edmundo, el ta do por Porte Pel l t Candaudap ,Ce les ti no. Pro­
grama de Derecho Penal. Parte General. Op. Cit., Pág. 881. -­
cfr. Zaffaron1, Eugenio Raúl. Op. Cit., Pág. 608. 
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punible". (294) 

Por su parte, el maestro E.ugenio Raúl Zaffaroni apunta: 

"El autor mediato es el que realiza, Quien se vale de otro que na comete 

injusta, sea porque actúd sin dolo, atfpicameote o injustificadamente".-

(295) 

Finalmente e1 ;::,e1:Jli~ta Francisco Pavón Vascon<..elos nos dice: 

"Autor mediato se dcnor!'if1a cornfl tal al que para rea1izar el delito se V! 

le, cerno ej~cutor matedal de una persona exenta de responsabilidad, 

bien por au~cncia de conducta, por error o por ser un inimputable 11
• (296) 

El autor 1redi~to tiene su fundJrr:ento legal en el artfculo 13, fracción .. 

IV de la ley SusL1nt iva Penal que al pié de la letra indica: 

11 ARTICIJLO 13.- Sen responsao1e del delito. 

l. ... 

I l. .. 

¡¡l. .. 

IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;º 

Como ya lo manifeste en 1íneas anteriores, el tipo en estudio es un del]_ 

to de propia mano, ésto es que la conducta se 1·ealice personalmente por­

e1 sujeto, por lo tanto no admite la autoría mediata, ya que es impos.i-­

ble la ejecuci6n del delito por otra persona. 

Sobre este particular contamos con las. siquientPi:; 0r>iriione:~: 

E1 pend l lsta Johannes Wcssc \s. apunta: 

(294) Mezger, Edmundo. Op. Cit.. Pag. 309. 

(295) Zaffaroni, Eugenio Raúl. Op. Cit., Pág. 608. 

(296) Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. f.it.. PJg. 46J. 



170. -

"La autoría mediata también resulta excluída en los delitos de propia --

mano". ( 297) 

Por su parte Rcinhart Maurach sostiene: 

"La autoría mediata es in1pcsible en los delitos de propia mano". (298) 

Con base a las opiniones transcritas se reafirma lo señalado en el sent! 

do de que es imposible la autorfa mediata puede darse en el tipo en aná-

11sis dada la natur;:i;lpza del delito de propia mrino. 

4.5 Instigador. 

El instigador es una de las formas de participación. i\1~.:iunos autores lo 

denominan también determinador o autor intelectual. 

Respecto a esta forma de participación tenernos los siguientes comentarios: 

Para el tratadista luis Jiménez de Asúa instigador es: 

1'E 1 que induce o dctermi na J otro a cometer e 1 hecho". { 299) 

Por su parte el jurista alemán Edmundo Mezger apunta: 

11 Instigador es un hecho punible, es el que hace surgir en olro, con va--

1untad de instigador, la resolución de cometer un hecho y dá lugar, de -

tal manera a que cometa el hecho como autor". (300) 

Finalmente el maestro Eugenio Raúl Zaffaroni expresa: 

ºInstigador es el que determina dolosamente a otro a la comisión de un -

injusto doloso. Consecuentemente, el hecho del instigador (autor) debe-

(297) Wessels, Johannes. Op. Cit., Pág. 161. 
(298) Mourach,Reinhart, citado por Porte Petit Candaudap,Celestino.Pro--

grama de Oerecho PC'nal. Parte General.Op. Cit., Pág. 890. 
(2g9) Jimenez de /1sua, Luis. Op. Cit., Pág. 507. 
(300) Mezger, Edmundo. Op. Cit., Pág. 313. 
(301) Zaffaroní, Eugenio Raúl. Oµ. Cil., ;i¿~l· G32. 
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Instigador, detP.rmin,~dor o autor intelectual tiene su fundamento legal -

en el artfculo 13. fracción V de nuestro OrdenamiPnto Penal vigente para 

el Distrito Federal, que a 1a letra establece: 

"ARTICULO 13.- Son responsables del delito: 

! ... .. 

II .. .. 

III .. . 

IV .. .. 

V. Los que determinen intencionalmente a otro a cometerlo;" 

Con a;JCyo a los puntos de vi:.ta Ge 1os autores antes citados, podemos 

señalar como elementos de la instigación los siguientes: 

1. Determinar un sujeto a otro, 

2. Dolosamente. y 

3. A la comisión de un delito. 

1. Determinar un sujeto a otro. 

El instigador puede actuar sobre el ejecutor material mediante las si- -

gu1entes formas: 

a) La orden. 

Que viene a ser la imposici6n que hace un superior jerárquico a su -

inferior par3 que lleve a cabo determinada conducta. 

b) El ""~!1dato. 

fe; cuando si:- encarga a otro la ejecución del delito para cxclu5iva -

ut i 1 id ad y provecho de qui en encomien da. 

e) Coacción. 

Es cuando un sujeto emplea violencia moral sobre atril persona para -
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as f de esa manera C1ttúa tonforme a sus deseos. 

d) Consejo. 

Es la instigación que se hace alguno para inducirlo a cometer un -­

delito que le beneficiará. 

e) Convenio o asociación. 

Es el pacto realizado entre dos o más personas para realizar una 

conducta ilícita para utilidad común o respectiva de todos. (302) 

2. Dolosamente. 

Sobre este elemento de la instigación nos comentan los siguientes autores: 

Para el ren-Jlista FrJncisca Pavón Vasconce1os el dolo en la instigación­

comprende: 

•La representación y la voluntariedad de que se hace ~urgir en otro la 

resolución de cometer el acto y de que el resultado se produce por ese -

otro "como un autor plenamente responsable 11
• (303) 

agrega el mismo autor: 

11 El alcance del concepto anterior está en relación a la idea de la insti 

gacíón como causación dolosa del resultado, cuando se hace sul"gir en - -

otro la resolución de delinquir. es decir, de expresar su conducta y pr-9_ 

ducir el resultado como autor plenamente responsable, de manera tal que­

s i no hay responsab i 1 i di::d p 1 ena en e 1 sujeto ejecutor r.iateri a 1 de 1 hecha 

na puede hablarse propiamente de instigación, sino de autoría mediata".-

(304) 

(302) Cfr. Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pág. 458. 

(303) !bid., Pág. <:59. 

(304) !bid .• Pág. 459. 



?or "-tJ parte el mJcstro [ug~nio Cuello Calón expresa: 

ºLes inducción ha de ser intencionf11, el inductor. como el autor material 

ha de tener conocimiento de las circunstancias del hecho así como de la-

ilicitud del acto que induce". (305) 

En fin, el tratadista Eugenio Rain Zaffaroni argumenta: 

11 La instigación es dolosa, pero cof110 se trata de una tipicidad accesoria, 

el dolo del instigador está necesariamente referido al dolo del autor, -

aunque se distingue del r¡1lsmo; el dolo d(' instigación es el QUt!rer que -

otro realice solosamente Pl tipo. lJ instigación debe tener por r-=sul--

tado haber decidido el autor (1 real i?ar el hectio, Cuando el autor ya --

está decidido a realizarlo. n1J r-ucdc hJCcr instigación. La cont:·ibución 

que se hace cuando el autor está ya decidido, aportando ideas pdra la --

realización, es cooperación o complicidad p!;fquica". {106) 

3. A 1a comisión de un delito. 

El instigador debe determinar dolosamente a otra persona para que reali-

ce una conducta ilfcita. 

De acuerdo a lo antes expuesto, nosotros estimamos que la instigación --

como una forma de la participación si es posible que pueda presentarse -

en el tipo previsto en el artfculo 265, tercer párrafo de la Ley Sustan­

tiva Penal vigente en el Distrito Federal, en virtud de que un sujeto -­

puede determinar dolosamente a otro para que realice dicha conducta que-

prevé tal precepto; y, para efectos de la pena ordinariamente se equipa-

ra .11 insliydúor con el autor material. 

(305) Cuello Cal6n, Eugenio, citado por Porte Petit Candaudap,Celestino. 
Programa de Derecho Penal. Parte General. Op. Cit., Piig. 900. 

(306) Zaffaroni, Eugenio Raúl. Op. Cit., Págs. 663 y 664. 



4.6 Cómplice 

El cómplice constituye otra de las formas de la participación. 

Sobre esta figura nos dicen los siguientes autores~ 

Para el tratadista luis Jiménez de Asúa, el cómplice es: 

174. -

11 El que presta al autor una cooperación secundaria a sabiendas de que --

favorece la comisión del delito. pero sin que su aur..illo sea necesario". 

( 307) 

Al respecto el r,-ofcsor francisco Pavón Vasconcelos señala: 

"Complicidad consiste en el auxilio prestado a sabiendas, para 1,1 ejecu-

ción del delito. puóiendo consistir en un acto o en un consejo 11
• (308) 

Finalmente el penal is ta Eugenlo Ra1íl 711ffi1roni corr.enta: 

"Cómplice es quien auxili,1 o coopera dolosamente al injusto doloso de --

otro. Ld contnnución del cómplice puede se1~ de cualquier naturaleza, -

incluso intelectual, lo que implica que quien aportJ ideas para la mejor 

realización del injusto doloso de otro, también sea cómplice". (309) 

El cómplice tiene su fundamento legal en el artfcu1o 13 fracción VI del­

Código renal vigente para el Distrito Federal que a la letra establece: 

11 ARTJCULO 13.- Son responsables del delito: 

J .... . 

!l .. .. 

Jll .. . 

IV ... . 

v .... . 

(307) Jiménez de Asúa, Luis. Op. CH., Pág. sog, 

(308) Pavón Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., Pág. %4. 

(309) Zaffaroni, Eugenio R'úl. Op. Cit. Págs. 636 y 637. 
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VI. Los que intencionalmente presten ayuda o auxilien a otro -­

para su comisión. 

De las opiniones antes sustentadas. así corro lo señalado en el artículo­

de referencia, se observa c1arar.,ente que la cornplicidiJd en su aspecto -­

objetivo exige doble elemento: 

a) Un auxilio al delito o una cooperación. 

b) La ejecución del delito por otro. 

Nuestro punto de vista con respecto al tema en estudio. consideramos que 

si se puede presentar la complicidad, en virtud C.t- 1~uc un sujeto puede -

auxiliar o cooperar a otro dolosamente en la comisión del delito, consi~ 

tente en la introducción de un instrumento o elemento dic;tinto al miem-­

bro viril por vía vaginal o anal, por medio de la violencia ffsic.a o r.o­

ral sea cual fuere el sexo del ofendido, por ejemplo: 

Edgar introduce un instrumento a Gal ia por vía vaginal, mientras Manuel­

utiliza la violencia moral; por tanto Manuel debe ser considerado como -

cómplice, en virtud de que coopera objetivamente en la comisi6n del de--

1 ita cometido por Edgar. 

4.7 Auxiliador. 

El auxiliador es otra de las formas de participación. 

Ooctrinari amente al aux i 1 iador se le conoce como aux i 1 i ador subsequens y 

es aquel sujeto que participa prometiendo asistencia y ayuda para después 

de cometiao el delito. (31LJ 

Al respecto el tratadista Luis Jiménez Asúa expone: 

ºEn el auxiliador existe nexo causal con la ejecución del delito. Y es­

(310) Cfr. Jiménez de Asúa. Luis. Op. Cit.. Pág. 509. 
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que a pt::Sdr Gt! que los at tos son subsiguientes, 1 a p1'ornesa es prcv i a. 

Se l1"illd por tanto, de una actividad anterior al delito en 1.1 que es - -

probable que se haya amparado el auto,·. que sin esa esper11nza de ff!cili­

dad en la fuga. por ejerr.;¡10 1 no se hubiere lanzado en la ejecución del -

cr;men. Se trata pues. de conductu previa: y, por ello nos enc.ontramos­

en presencia de c.órolic.e<; y no de enc.ubridores". (311) 

El auxiliador tiene su fundarnento legal en el articulo 13, fracción VII­

de nuestro ordenamiento penal vigente para el Distrito Federal que a la-

1 etra seíla la: 

"ARTICULO 13.- Sen responsables del delito: 

l. .... . 

ll .... . 

ll l. .. . 

1 y ••••• 

v ...... 

VI. •• •. 

VII. Los que con posterioridad a su ejecución au>eilien al delin­

cuente en cumplimiento de una promesa anterior al delit.0¡ 11 

En nuestra opinión el auxiliador si puede presentarse en el delito de -­

mérito, toda vez que ur. suji::to puede auxiliar en cumplimiento de una prp_ 

mesa previa a la persona que ha realizado la conducta que prevé el artfc.!:!_ 

lo 265. tercer párrafo de nuestro ordenamiento penal vigente para el - -

Distrito Federal. 

4.8 n e u h r d o r . 

(311) [bid., Pág. 509. 
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Jnici.1lmente e1 encubridor fué contPmrlarl0 "?'1 el a,..tfcu1: 1:?, fracción -

VJI. como una de las forl'T'as de participación en los siguientes términos; 

"ARTICULO 13.- Son responsable del delito: 

VII. Los que en casos nrevistos por la ley, auxilien a los deli!l_ 

cuentes. una vez que éstos efectuaron su acción delictivaº. 

A partir de la reforma de 1983 a la fracción VII del citado artfculo, al 

encubrimiento se le con<;ider6 cor.:o una figura autór.oma 1 t:n v1rtud de oue 

es una conducta realizada posterior- a la ejecución del delito. {312} 

La reforma quedó en los siguientes términos: 

11 ARTICL!LO 13.- Son responsables del delito: 

VII. Los oue con postertcridad ;;. s~ t;je1..uci6n al dellncuente, en 

cumplimiento de una promesa anterior al delito;". 

Como se observa claramente la fracción VII del artfculo 13 antes de la -

reforma no hac fa referencia a la promesa anterior a 1 a ejecución de 1 de-

1 i to. lo que actualmente sf, dando lugar a figura del auxiliador subse-­

quens, y por otro lado dió lugar al encubrimiento como un tipo uutónomo­

Y no como una forma de part i e i pac i ón. 

Sobre este particular nos comentan los siguientes tratadistas: 

El penal is ta Francisco Pavón Vasconcelos apunta~ 

ºLa aplicación del principio de la causalidad, base de toda con5tr1ir:ci6n 

jurídica de la participación, en la forma restringida en que lo hemos --

(312) Cfr. Castellanos Tena, Fernondo. Op. Cit., Pág. 295. 
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adoptado, excluye el encubr lmi en to, pues el concurso de sujetos imp l lea 

intervención en la producción del delito. sea en forma directa o lndl--

recta, de at1i que el encubrimiento se construya co,10 una figura autóno-

ma en el cuadra de los delitos del Córllgo". (313) 

Y agrega e 1 mismo autor: 

"los actos posteriores sólo pueden surgir cuando el acta del participe-

se encuentra nec.esariamentc ligado a la ejecuc.ián del propia delito, de 

ta 1 manera que integra cond i e ián causa 1 de 1 mismo, siendo ésta 1 a razón 

para exc 1 u fr los actos posteriores l:! l delito que no hayan cons t itu f do -

un factor en 5u r·edlilacic.in". {314) 

Por su p~rte el maestro Eugenio Raúl Zaffaroni expreSJ! 

"S61o p•..;eCe ~.a:.cr partic1pac1ón mientras el injusto no se ha ejec.~1tado, 

cuando termina la ejecución del injusto, ya no es posible la participa-

ción y sólo es posible contemplar la posibilidad de que la coriducta en-

cuadre dentro de alguno de los suput!stos típicos de encubrimiento". 

(315) 

Finalmente, Fprnando C.:!o:;tell.;r.::is Tena serlala: 

11 Si se considera a la particif.Jacicin como la vinculación de los sujetos-

que intervienen en 1 a preparación o ejecución del delito, evidentemente 

no puede ser considerado el encubrimiento como una forma de aquélla, --

salvo el caso excepcional de que la acción posterior al delito haya sido 

JCür.:'!,1dd µrev 1 amente". 

(313) Pavón Vasconcelos, Francisco. Dr. Cit., Pág. 470. 

(314) !bid., Pág. 471. 

(315) Zaffaroni, tugenio Raúl. Op. Cit., Pág. 626. 
(316) Castel lanas Tena, Fernando. Op. Cit., Pág. 295. 
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Con lo manifestado por C!sle último autor citado, se hace la siguiente -

reflexión: 

Creemos que el maestro Fernando Castel lanas Tena está en un error, en -

el sentido de señaL1r que el encubrimiento será una forma de participa-

ción cuando la acción posterior al delito haya sido acordada previamen-

te ya que nuestra ley sustantiva penal es bien clara respecto a este --

caso al contemplarla como un auxiliador o como lo denomina l;i doctrina-

auxiliador subsequens en su artículo 13, fracción VII, por lo tanto no-

puede ser un encubrimiento como le afirma dicho autor. 

El encubrimiento tiene su fundamento le.qal t'n el artículo 400 del Cédi-

go Penal vigente para el Di~trito Fede1·al. 

De lo antes expuesto, nosotros conrluir:'loS riue i?1 encubr,mivnto cor'o fl-

gura autónoma si puede presentarse en el tipo que nos ocupa, en virtud-

de que un sujeto puede prestar auxilio o cooperación de cualquier espe­

cie al autor del delito. consistente en la introducci6n de un instrume!!. 

to o eler.iento distinto al miefilbro viril por rr.edio de la violencia ffs1-

ca o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido, por acuerdo posterior-

a la ejecución del citado delito. Siendo esta conducta un supuesto tí­

pico de encubrimiento que establece el articulo 400, fracción Il de la­

ley sustantiva penal vigente para el Distrito Federal. 

4.9 *Datos Estadísticos 

Cn 1os drios oe ( 1989 y 1990), la Procuraduría General de Just 1c fa del -

Distrito Federal a través de su Instituto de Formaci6n Profesional y de 

las Agencias Especializadas en Delitos Sexuales como son: las delegaci2_ 

nes de Coyoacán, Miguel Hidalgo y Venustiano Carranza, realizaron dive!. 

sos estudios en relación al delito rf~ violacMri. 
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Los resultados fueron obtenidos mediante dos ex.ámenes, uno social y otro 

médico que fueron realizados directamente a las vfctimas que se present!!. 

ron a denunciar por s f o por i nterpós ita persona, siendo éstos los si- -

guientes: 

En el año de 1989 se recibieron 1,434 denuncias, y en el ano de -

1990 2,434. 

El 90% de lar:. vfctimas son mujeres, 1o que significa que se en- -

cuentra que muy pocos varones son sujetos pasivos de este delito. 

La edad de las vfctimas fluctúa entre 1 y 60 años; pero, 1 de ca­

da víctimas es menor de doce a1ios {violación impropia), y 2 de-

cada son menores de edad, lo que nos muestra que este delito se 

comete principalmente en ninas y n1rios menores de ecad. 

La familia es un factor influyente en la comisión del delito de -

violación, en virtud de que en el 50% de los casos falta alguno -

de los padres, y en el 15% están ausentes ambos, y en 4 de cada -

10, los padres no están casados. 

En de cada violaciones e1 violador es un conocido. 

En de cada violaciones el violador es un pariente, siendo e1-

propio padre en 1 de cada 5 casos. 

El 50% de las violaciones son cometidas en casa habitación, el --

En 1 de cada 5 violaciones son cometidas en parques y lotes bal--

dios. 

1 de cada son cometidas con el consentimiento de la vfctima (m~ 

nares de 12 arios}. 
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Sólo en 1 de cada 4 CJSOS se utilizan armas, y en 1 de cada 

fuerza ffsica, lo que significa que la violencia física no es tan 

común como se piensa. 

En 2 de cada 3 casos se encuentran les iones leves. 

Existe una mayor frecuencia de las violaciones cometidas en las -

primeras horas de la noche, pero hay un buen número de violacio-­

nes diurnas. 

En 1 de cada 3 violaciones son cometidas por pedir avent6n, por -

estar en un lugar despoblado o por asistir a una fiesta. 

El 50% de 1 as den une; as se 11 eva a cabo dentro de 1 as 24 horas de 

sucedidos los hechos. 

Las ·.¡fctimas que primero denuncian son las más lastimadas; la de­

cisión de denunciar surge dentro de los tres primeros dias, des-­

pués se alarga, por lo que en muchos casos ya no se encuentran -­

señales ffsicas de vio1aci6n. 

1 de cada 10 vfctimas resulta embarazada, factor influyente para­

denunci ar. 

Algunas violaciones son difíciles de probar, norque son falsas, -

ya que se trata de estupros en los que supuestamente el agresor -

no cumple. 

En el 50% de las denuncias, son llevadas a cabo por loe; P-'drll?'~, -

principalmente por la madre, ésto es debido a que la mayoría de -

las victimas son menores de edad. 

Sólo 1 de cada 3 de las vfctimas denuncia por sf misma, ésto es -

por verguenza o miedo. 
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En 1 de cada 5 violaciones, la vfctima se resiste, ésto es por --

temor a Que se le cause la muerte. 

Después de la violación, la vfctima siente miedo, temor, los cua-

les van combinados con l¡i frJ, l.::i vcrguenza, el dolor, etc., lo -

que es un factor determinante para denunciar el delito. 

El SOX la familia de la vfctima se llena dP indignación y en 1 de 

cada la reaccl6n inmediata ~s de denunciar. 

En 2 de cada 3 casos de violación, la víctima es apoyada por su -

familia, aunque 1 de cada 10 casos prefiere ocultar los hechos. 

En 1 de ci'.da 4 c11sos de violación, la familia tiene deseos de Ve_!! 

ganza, y la decisión de denunciar son 2 de cada 3 casos. 

2 de cada 3 vfctimas son inocentes. 

En de cada 5 hay imprudencia y provocació;i. 

El violador sierr.pre ha sido una persona de sexo masculino. 

En 2 de cada 3 casos se desconoce la edad, pero la mayoría de los 

casos son mayorec; que> las victimas. 

El 50% de los violadores son solteros. 

La mayoría de las violaciones son cometidas por un solo sujeto. -

( 317) 

Unicamentc referidos al delito de violación en general. 

(317) Cfr. Rodríguez Manzanera, Luis Y/O. Víctimas del Delito de Viola­

ción en el Distrito federal. Ponencia presentada al III Congreso­

Nacional de Criminologfa. San Luis ?otosí, Mévico. 19S9. 



CONCLUSIONES 

PRIMERA.- No encontramos antecedente alguno de la violación reali­

zada con un elemento o instrumento distinto al miembro viril, a la que -

nosotros hemos denominado "violación equiparadau en los Códigos Penales­

de 1871 y 1929. 

SEGUNDA.- La violación realizada con un elemento o instrumento di~ 

tinto al miembro viril, queda por primera vez tipificada en un segundo -

párrafo del artfculo 265 del Código Penal vigente para el Distrito Fede­

ral por C:ccreto d¿ fecha 30 de diciembre de 1988, publicada en el Diario 

Oficial de la Federación el día 3 de enero de 1989 y puesto en vigor el-

1o. de febrero ~el ~i'.l~íl año. Y con l:i =J1!.i;:; rcfcr;,;a l•t::cha. al dr-ticulo 

mencionado del dfa 21 de enero de 1991 entrando en vigor al día siguiente 

de su publicación queda como tercer párrafo. 

TERCERA.- De los delitos Contra la Libertad y el llormal Desarrollo 

Psicosexual, contenidos en el Título Decimoquinto bajo el Capftu1o I del 

Código Penal vigente para el Distrito federal, es sin duda uno de los -­

miis graves, el previsto en el artfculo 265, tercer párrafo de dicho or-­

denami en to. 

CUARTA.- Los elementos que integran al tipo estudiado son: a) In­

troducir un elemento o instrumento (distinto nl mlPmhro viri1) 1 b' Pcr­

vfa vaginal o anal, c) Por medio de la violencia fi'sica o moral, y d)­

Sea cual fuere el sexo del ofendido. 

QUINTA.- El elemento matedal del delito examinado consiste en una 

conducta, por lo tanto sólo padr.i llevarst: a cdl.Jo cuando un sujeto intr~ 



1~4. -

duzca un elemento o lnstrumento distnto al mien1hro viril por un hacer -

voluntario (acción). siendc irr,pos.ible pensar que st~ pueda cor1eter por un 

no hacer voluntario (omisión). 

tio es posible que pu(:da presentar-se ninguna de las hipótf!sis de ausencia 

de conducta, en ~irtud de que no es dable que un sujeto lntroduzca un -­

elemento o instrumPnto por la vía vaginal o anal por medio de la fuerza­

ffsica o morid y al mismo tiempo esté ausente de voluntad. 

SEXTA. - Habrá ti pi ci dad en e 1 tipo cuestionado. cuando un sujeto -

realice una cunducta, y ésta se adccúe exactamente a lo previsto en el -

párrafo tercero del articulo 265, del Códiqo Pt:nal vigente para el Dis-­

trito Federa l. 

f)(istirá atipicidad cuando se realice lii conducta tfpica y concurrtin las 

siguientes circuns tan e i as: a) Que exista consent im 1 en to por parte de 1 -

sujeto pasivo. b) Cuando no se lleve a CJ.bo por alguna de las vfas se-­

ñaladas en la ley, y e) Que no exista violencia ffsica o moral. 

SEPTIMA.- El delito analizado será formalmente antijurfdico, cuan­

do siendo tfpico no esté ampurado por alguna d€' las causas de justifica­

ción señaladas en el articulo 15 de la Ley. 

Ser.i materialmente antijurídico cuando se lesione el bien jurfdicamente­

protegido o se esté en peligro de lesionar'lo, siendo en este caso la li­

bertad sexua 1. 

No se puede presentar ninguna causa de ju<:tificación, en virtud, de quc­

es inconcebible que un sujeto introduzca un elemento o instrumento por -

la vfa vaginal o anal por medio de la violencia ffsica o moral; y, diga­

que cometió dicha conducta ilícita porque existe un'3 norma permisiva que 

lo ampara. 



OCTAVA.- La iriputabilidad es un presupuesto de la C'JlrdtJilidad, y­

en el tipo comentado. un ~ujeto será imputuble cuando tenga capacidad de 

conocer y comprender la ilicitud de su conducta y autodetcrminarse con -

esa comprensión. El fundamento legal de la tmputabiltdad se rincuentra -

en el <lrtfculo 15, fracción 11 de la Ley sustantiva oenal, y a contrario 

sensu a lo señalado en esta fracción, un sujeto ser;:j imputable cuando al 

realizar la conducta QUC' prevé' el artlculo 265, tercer párrafo d€'l orde­

namiento ya citado, no padezca trastorno menL1l o dC'sarrollo intelectual 

retardado que le impida comprender el i:.ar.:!::ter ilfc\to del hecho o cand.'.!_ 

cirse de acuerdo con esa comprensión. 01in Fn 11".!s c.Jsos en que el prop10-

sujeto haya provocado esa incapacidad int12nciona1 o lmpruder.ci.1lmente. 

Si se puede presentar alquna rlc las e.lusas rli:- irdr-;:'...'tJbil i..!1d que esta-­

blece el artfculo arriba señalado.(art. 15, fracc. IJ). 

NOVENA.- El tipo cuestionado, Unicamente presenta la for~a de cul­

pabilidad dolosa, y de acuerdo a lo establecido en los artfculos 80. - -

fracción I y 9o. primera parte, obra dolosamente el que conociendo las -

circunstancias del hecho tfpico, quiera y acepte el resultado prohibido­

por 1 a Ley. 

Pueden operar como causas de inculpabilidad: La no exigibilidad de otra­

conducta. 



OECIMA.- La punihilidad que el legislador señaló en el tipo analj_ 

zado, no ha sido establecida de acuerdo a lJ gravedad de la conducta i l!_ 

cita: pc•r" lo que, nucva~rnte de!:le reformar~e el articulo ?G5, en su ter­

cer párrafo del Código Penal vigente para el Distrito Federol y estable­

cer una sanción igual o mayor a la que contiene e:l tipo básico del deli­

to de violación en su primer párrafo, del artículo citado. 

En nuestra opi ni 0n p1·opondrí amos que quedar l:l en 1 os si ryui entes térrni nos: 

11 Jl.RTICULO 265.- Se sancioni'.lrá con prisión de ocho a catorce alias, al que 

introduzca mediantp la violer¡cia fi5ica o mor"al, por vía vaginal o anal­

el miembro viril o cualquier elemento o instrur..ento distinto a éste, en­

persrma df' c.r~,) i~1~ic.tinto. La misma pcnJ se aplicará al que introduzca 

el miembro viril pcr la vía oral, por medio de la violencia física o mo­

ral, sea cual fuere el sexo del ofendido. 

OECIMA PRIMERA.- En delito examinado no se puede presentar ningu­

na excusa absolutoria, S!n virtud, de que no existe ninguna causa que por 

razones de justicia o equidad de acuerdo con una política criminal se 

deje impune el delito previsto en el artfculo 265, tercer párrafo del 

Código Penal vigente para el [ri~trito Federal. 

DECIMA SEGUNDA.- En el delito estudiado si se puede presentar la­

fase interna subjetiva o psíquica del iter criminis {camino del delito), 

misma que se manifiesta a través de tres etapas corno son: Idea criminosa 

u id e de ión, Dei lo e rae 1ón y ~eso 1 uc l ón; no ten1 ende ninguna trascendencia 

jurídico penal, en virtud, de que el solo pensamiento no delinque. 

OECIMA TERCERA.-En el tipo coi1entado se puede presentar lJ tentati_ 

va acabada, asf cor.io la inacabada¡ la primera de las mencionadas se dará 
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cuando 11n ~ujet!' 11evi:- J. :a~: :..nu !:Jt..11 n:alizocitin ae \o<; Jetos de eje­

cución :y no 'hgre la consumación Jel Jt::lilo por causas ajenas a su volun­

tad; y ld segunda, se presentará cuando un sujeto teng,1 la intenci..5n de­

cometer la conducta i1icitJ y real ice un principio de ejecución y no sc­

consume el delito por causas ajenas a su voluntad. 

OECIMA CUARTA.- En el tipo analizado si puede ex.istlr el concurso­

ideal, en virtud de que can la comisión de dicho delito se pueden lesio­

nar diferentes bienes jurídicamente protegidos como pueden '>CI' { Viola-­

ción equiparada y contagio venéreo ) . 

Si puede presentar el concurso real o rnaterial, toda vez de que un suje­

to puede cometer varías conductas que integren dift:rentes delitos y sean 

distintos los b1enes jurfdicamcnte tutelados. (robo, lesiones~violación 

equiparada y homicidio ). 

DECIMA QUINTA.- En el tipo examinado será autor inmediato, directo 

o material, aquel sujeto que realice personalmente la conducta ilfcita. 

Si se pueden presentar lo3S figuras de la roautoria, el instigador, el -­

cómplice y el auxiliador. 

No se puede presentar la autoría mediata, por tratarse de un delito de -

propia mano. 

DECIMA SEXTA.- En el tlpo comentado si ::.e puede presentar el encu-­

brimiento, pero no como una forma de la participación sino como una fi-­

gura autónoma. 

OECIMA SEPTIMA.- Este delito es perseguible de oficio. 
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