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CAPITULO I 

EL DERECliO PENAL 

I J. CONCEPTO. 

Para el hombre, quiz~ no exista otra rama del derecho 

de mayor trascendencia que la.penal, cuyo estudio iniciamos. 

Su basamento sociol6gico, sus circunstancias ambi~ntales, la 

propia tndole de su naturaleza jurtdica estan en relaci6n 

constante con el hombre, con su entorno vital y con sus acc12 

nea u omisiones. Entre los b:tenes jurtd;tcos sometidos a la 

protecci6n del derecho penal se encuentran los m4s preciados 

para el hombre, como la libertad, la dignidad, el honor, y la 

integridad fl'.sica., el patr:tmonto de esta d:l:sciplina es de im-­

portancia fundamental en la formaci6n de un jurista. 

8entado lo anterior como pre4mbulo necesario, comence­

mos por establecer la distinci6n entre el derecho penal subj~ 

tivo y el derecho penal objetivo. Se trata de una distinci6n 

tradicional, pues el derect10 penal subjeti"Vo es el derecho de 

castigar tius puniendi·l , el derecho del Estado a conminar la 

ejecuc16n de ciertos actos o hechos Cdelitosl con penas y, en 

el caso de su comisiOn, a imponerlas y ejecutarlas. En esta 

noc16n se halla contenido el fundamento filos6fico del Dere~ 

cho Penal. 
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En sentido objetivo, el derecho penal es el conjunto de 

normas jurídicas establecidas por el Estado que determinan 

los delitos y las penas, concepto que encierra el fundamento 

del derecho penal positivo. (1) 

Aunque un tanto esc~ptico sobre la utilidad practica de 

los conceptos apriorísticos, el insigne maestro.Jim~nez de 

Asaa define al derecho penal como: el conjunto de normas y di~ 

posiciones jurídicas que regulan el ejercicio del poder sanci.2 

nador y preventivo del Estado estableciendo el concepto del d~ 

lito catD prestt>ue>Íto de la accilln estatal, así c:mo la :responsabilidad -

del sujeto activo, asociando a la infraoci& de la norma.una pena fin~ 

ta o una medida aseguradora. El escl!arec1do penalista añade que el 

finalisnD del dexecb'.> penaJ. es uno de sus ll'&! esenciales caracteres, pues -

el de!:echo que ae ocupa de conductas, no puede l!SlOS que tener un fin. (El 

Estad:> debe recoger y enfocar teleol.Ogicanente todos loe intereses que COJl!! 

tituyen la cultura. dirigil!ndolos al fin de la vida: en el m:isno sentido ~ 

fir~oolo a la idea del Estado, el propio llrik W>lf :reo:inoc:e la idea del -

fin en el deredlo) • Toda la teor1a del bien jurldiCXJ se vincula al coocepto 

finalista de la ciencia jur1dica; por ende, b:!en jur1dico y norma constitu­

yen loS dos polos del eje del derecho penal. (2) 

(l) Cuello Cal6n, Eugenio, Derecho Penal, Tomo l, parte gene­
ral, volumen I, Bosch, S.A. Barcelona, 1975, pag. 7. 

(2) Jim~nez de Asaa, Luis. Tratado de Derecho Penal, 3a. ed., 
tomo l,Losada, S.A. Buenos Aires,1964, p4gs. 33,36 y 38. 
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Para Francisco Pav6n Vasconcelos, penal.ista mexicano, 

Derecho Penal es el conjunto de normas jur~dicas, de Derecho 

Pllblico Intemo, que def!nen los delitos· y señalan las penas. 

o medidas de seguridad, aplicables para lograr la permanencia 

del orden social. (31 

Para algunos autores, la potestad de castigar (ius pu­

niendi) que tiene el Estado ante la comisi6n de actos delict! 

vos es un deber, m!s que un derecho. Efectivamente, el Esta­

do (en cuanto forma superior de organizaci6n de la sociedad) 

tiene ese deber, para que las personas y la vida comunitaria 

puedan cwnp.lir sus fines propios. (4) 

cattancá y Trujillo explica: El Jleredlo Penal es tan viejo cnro -

la illlnonidad. Naci6 ccn ella, guiz4 antes que ella para lee que aaniten -

lan ~ regidas por el inst!nto en el 11U1do animal; y ya que no 

puede decirse que fuera la primera de todas m el or<'len CJ:<l0016gioo, tuvo 

m loa or1geiea m desan'ollo IUJY sqierior al de las otras ramas del Dere­

cho; lo que se a:q>rende con &Ole ocnaiderar la eficacia del nedio ccacti­

vo que si""""8 representa la pena, para los haibree. 

Se ha definido el Derecho Penal objetivamente como el 

conjunto de leyes que determinan los delitos y las penas que 

(3) 

(4) 

Pav6n Vasconcelos, Francisco, Man~al de Derecho Penal Mexi 
cano, PorrGa, S.A., M~xico 1974, parte general, p~g. 11. -
Del Rosal, Juan. Derecho Penal (lecciones), 2a. ed. Valla­
dolid, 1954, p!g. 19. 
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el poder social impone al delincuente (Cuello CalOn); o como 

el conjunto de principios relativos al castigo del delito (P~ 

ssina); o como el conjunto de reglas establecidas por el Est~ 

do, que asocian el crillm CX11D hecho a la pena CX11D su leg!t:lma CC1111e-­

cuencia (Liszt) 1 o como el conjunto de nollllilll que mgul.im el ejercl.­

cio del poder punitivo del Estado, <XllleCl:and:> al delito, ocm:> pm­

supuesto, la pena como su consecuencia jur1dica (Mezger); o -

= el amjunto de normas que regulan el derecho punitivo ( Renaz :ti, -

CanOnico, Holtzendorff); o como el conjunto de aquellas cond! 

cienes libres para que el derecho que ha sido perturbado por 

los actos de una voluntad opuesta a ál, sea. restablecido y -­

restaurado en todas las esferas y puntos a donde la violaci6n 

llegO (Silvela), SociolOgicamente considerado el Derecho Pe­

nal -escribe Manzini-, esto es, como fenOmeno social, repre-­

senta aquel.conjunto de reglas de conducta sancionadas con el 

medio específico de la pena, que son el producto de la necea! 

dad propia del Estado, de dar a la po~l.aciOn una disciplina -

coactiva·y una eficaz tutela, as1 como de asegurar la obser-­

.vancia del m1nimo absoluto de moralidad considerado como in-­

dispensable y suficiente para la segura y civil convivencia -

en un determinado momento hist6rico, 

Como se advierte, las anterio:res definiciaies ofrecen tres v6rt,!. 

ces de coincidencia, a saber: el delito, la pena y la relacJlln jur1dica "!! 

tre anbcs a virtud de la noma que asocia la wa al otro. En slml, el De­

:r:edlo Penal cbjetiv;meite CXlIU!ider..00 es el caijunto de leyes mediante las 
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cuales el Estado define los delitos, detezmina las penas inp:l'úbles a los 

delincuentes y regula la aplicaci& concreta de las mismas a los casos de 

incrirunaci&. Es una disciplina jurídica y social por mirar a las vio~ 

cia>es de la ley, a la defensa de la sociedad mediante la pena y las ned! 

das de seguridad, y a la significaci& y valoraci& social y jurídica de 

la cooducta hllnana:· 

Eh unos pa~ se enplea la. denaninaci& "Derecho Penal" y en -

otJ:CS "Oemcho Crimínal", segl1n se tanen la pena o el delito CCJID base de 

la definici&. .Eh ~ es US\lal · Ia ~ pr:úrera. (5) 

I.2 CAPJ!Cl'ERISTICAS !EL !EmCl!O PENAL 

cabe afinnar que la ciencia penal, el dei:echo penal, tiene las "!. 

racterlsticas siguiwtes: a) CUltural (nonnativo) , b) PtJolico, c) Sancio­

nador, d) Valorati.vo, e) Finalista y f) Pemcr>al!sillD. 

Es cultural (no:anativo) en tanto que, en la actualidad, los juri.!!_ 

tas suelen aceptar la clasificaci& de las ciencias en dos grandes blo-­

ques<' ·culturales y naturales. Por. un lado estan las ciencias del ser -

(que incluyen las naturales) y por el otro las del deber ser (llanadas -

culturales, en cuanto la cultura, fenaoonol.6gicamente hablando, es un re-

pertorio de CI:l1p:ll:tclnito o patrones de existencia de la sociedad) , y E!!). 

tre ~tas se encuentra el derecm. (6) 

(5) Carranca y Trujillo Raal. Derecho Penal Mexicano.Editorial 
Porraa. M~ico 1991.17a. Edici6n. págs. 16 y 17. 

(6) Jimanez de Asua, Luis. op. cit.pag. 34. 
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Es ptlblico en cuanto regula las relaciones entre el i~ 

dividuo y la sociedad, porque solo el Estado es capaz de crear nonnas -­

que definan delitos y que :!np:mgan sanciones en orden a la a:nsagraciOn -

del axioma liberal: nullum crimen, nulla poenas sine lege.(7) 

Es sancionador, garantizador dir:la el maestro Jirnimez de A9t!a, 

porque el derecho penal no ci:ea la notma, sino que la haoe positiva a 

tra~s de la ley, pero es el sqJOrte insustituible para el ordenamiento -

juddico general y est! ligado, irás que ninguna. otra rama del derecho, a 

la efectiva eficacia de este ordenamiento. Ello no.resta :lnportancia al­

gma a la disciplina d:>jeto de estudio, sino que sOlo la sitlia en su ver­

dadero par.!!met:ro, sOlo supone la existencia de un principio positivo, 16-

gicamente anterior a la ley penal. 

Es valorativo porque la filosof!a de los valores ha p~ 

netrado profundamente en el derecho. El mundo de las normas -

debe asentarse en la realidad, pero el momento estrictamente -

jur1dico se caracteriza no por esa mera cornprobaci6n o verifi­

caciOn de los hechos y de sus regularidades (ley natural), si­

no por la vinculacidn de esa realidad a un fin colectivo, en 

virtud del cual los hechos son estimados valiosos o no valio-­

sos y, consecuentemente, procurados o evitados. Por ende, la 

ley regula la conducta de los hombres y establece la conducta 

que deber!n observar en relaci6n con esas realidades, en fun-

(7) Jim~nez de Asüa, Luis. op.cit. p~g. 40. 
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ci6n de un fin colectivamente perseguido y de una valoraci6n 

de esos hechos. El contenido de esas normas reguladoras de -

conducta, no comprobadoras de hechos, es una exigencia, un d,!! 

ber ser, mas no una realidad, un ser. El derecho penal, en -

general, funciona como sistema tutelar de los valores mAs al-

tos, es decir, s6lo interviene ante las transgresiones vulne-

radoras de los valores fundamentales de la sociedad.(8) 

Es finalista (como se ha visto en la definici6n ya se­

ñalada, del maestro Jim~nez de Asda, y el comentario inheren­

te a la IDisma), puesto que si se ocupa de conductas, l~gica-­

mente debe tener un fin (segan Antolisei, este fin es el de -

combatir el fen6meno de la cririlinalidad). Pav6n Vasconcelos 

distingue el fin del derecho penal en mediato e inmediato; el 

mediato tiene su objetivo en la correcta convivencia social, 

en tanto que el inmediato consiste an la represi6n del deli-

to. (9) 

Por dltimo, es persona11sirno si se tiene en cuenta que 

la pena ·se aplica ~nicamente al delincuente (en funci6n de ha­

ber cometido el delito y sin salir de su esfera personal). 

As1, conforme a este ·carácter, la muerte del delincuente ex--

tingue la responsabilidad penal, aunque pueda subsistir la a~ 

(8) Pav6n Vasconcelos, op. cit. p&g. 16. 
(9 ) Pav6n Vasconcelos, op. cit. p~g. 16. 
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ci6n civil para la reparación del daño (por ejemplo, art!culo 

112 del COdigo Penal Español y 91 del COdigo Penal Mexicano), 

I.3 TITULAR Y DESTINATARIOS DEL DERECHO PENAL 

En cuanto al efectivo ejercicio de la facultad di11ana~ 

te de la soberan!a para definir los delitos, señalar las pe-­

nas, establecer las medidas de corrección y de seguridad, e -

imponerlas y ejecutarlas, su tlnico titular es el Estado, pues 

sin éste no hay derecho penal auténtico y verdadero. Empero, 

hay que consignar que su facultad punitiva tiene como l!mite 

intraspasable los derechos de la persona. (10) 

l\bora bien, ¿quil!nes son los destinatarios del derecho penal? Te­

niendo la norma penal una.finalidad, es necesario averiguar a 

qué sujeto va destinada. En términos muy generales, la doc-­

trina se ha diversificado en tres posturas: 

a) l\qUellas que, cano lhering y sus nurerosas seguidores, entien­

den que las preceptos del derecho penal van dirigidos exclusill_\! 

Ile'lte a las Organos encargados de aplicarlos. 

b) Las que cx>nsideran a los ciudadanas sus aut&itioos y naturales 

destinatarios, ya que a ellas van dirigidos los mandatos y pro­

hib i ci ones de las normas penales. 

(10) Cuello CalOn, op.cit. pag. 8, 
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c) Aquellos que, como el maestro Cuello CalOn, consid~ 

·ran que las normas penales se dirigen a todos los -

individuos del Estado (sean o no ciudadanos), impo­

ni!!ndoles la ejecuci6n u omisi6n de determinados h~ 

ches, entendiendo tambi!!n que las normas penales se 

dirigen, igualmente, a los 6rganos encargados de la 

aplicaciOn y ejecuciOn de las mismas, a los que im-

pone este deber (!!st~ es nuestra opini6n). (11) 

I. 4 RELl\CIOOES !EL IEREOD PFNl\L Clll Ol'RAS DIOCIPLINAS JURIDICAS. 

Al señalar las caracter!sticas del derecho penal, se -
afirm6,entre otras, que era un derecho· sancionador o garantiza­

dor (empleando ·la terminolog!a de Jim!!nez de Astía) y que esto 

no restaba, en absoluto, importancia y categor1a a nuestra 

disciplina jur!dica. Efectivamente, el derecho penal, por su 

propia naturaleza, es la salvaguarda de todo el basamento so-

ciolOgico que constituye el fundamento de la comunidad organ~ 

zada para la convivencia, es decir, la Nacil5n. Pan.estas condici2_ 

nes no debe de extrañar , pues, la estrecha re.laci6n que existe 

entre el derecho penal y otras ramas del frondoso tronco de -

ese !rbol, vital para toda sociedad, que constituye el dere--

cho en general. 

(11) Porte-Petit Candaudap, Celestino, Apuntamientos de Dere­
cho Penal; Parte General, Editorial Trillas, México 1990, 
6a. Edici6n. p§g. 9. 
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De esta manera, por ejemplo, resultan evidentes las -

relaciones del derecho penal con el derecho constitucional 

llamado también por algunos autores derecho pol!tico), --· 

pues el primero encuentra buena parte de su razOn existen---

cial en el segundo, por ser Aste de rango superior. En la 

RepOblica Mexicana existe una serie de preceptos constituci2 

nales que guardan una estrecha conexiOn con el derecho penal 

(tanto sustantivo o material, como adjetivo o procesal), a -

saber los art1culos 10, 11, 13, 14, · 16, 17, 18, 21, 

22 1 y 23 de la ConstituciOn, Entre ellos destaca el art!cu­

lo que consagra en primer término (párrafo I) el principio de 

la irretroactividad de la ley en perjuicio de persona alguna 

y consigna también (p!rrafo 3) el principio de legalidad o 

de exclusividad, convirtiéndolo en una garant!a individual -

que expresa el dogma (indiscutido e indiscutible) de nullum -

crimen sine lege, nulla poena sine "lege. (12) 

Del mismo modo, el derecho penal tiene estrecha rela-­

ci6n con el derecho civil; en la anti'guedad, el primero estaba, 

en gran parte, absorbido por el segundo. En el derecho roma-

no, cierto ndmero de hechos (hoy d!a valorados penalmente), c2 

(12) Pav6n Vasconcelos, Francisco, op.cit. p4g. 18; Constitu-­
ci6n Política, PorrGa, S.A. 1979, p4g. 13. 
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mo el furtum (hurto], la rapina (rapiña), la iniuria (injuria), 

etc,, eran regulados por el derecho privado, En el derecho -­

germ~nico, el wergeld (base de la penalidad) es la indemniza-­

ciOn pagada por el delincuente o por su familia a la v!ctima -

del delito o a sus parientes, y la reparaciOn del daño del de­

lito ten!a car~cter de pena. Transcurriendo el tiempo, el de­

recho penal' se separa del derecho pravado (no debe olvidarse -

su caracter1stica de derecho'público interno) y se constituye 

en rama jur!dica aut6noma1 no obstante esta autonomía, el der~ 

cho penal mantiene estrecha relaciOn con el derecho civil,(13) 

Ambos derechos aspiran al mismo fin: regular las rela­

ciones de los hombres entre s! y protegersus rec1procos inte-

reses. Para garantizar este respeto, establecen normas proh! 

bitivas o imperativas, cuya infnacciOn origina la imposici6n 

de sanciones. Para acreditar este fue~be nexo entre ellos , 

cabe invocar que el derecho penal tiene como fin prote-

ger bienes jur!dicos, que tambi~n son regulados por el d~ 

recho civilJ adern4s, en las legislaciones penales es frecuen-

te la configuraciOn de figuras delictivas'constru1das sobre 

(13) Cuello CalOn, op. cit. p~gs. 15 y 16. 
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conceptos civil!sticos (propiedad, poses16n, tutela, estado 

civil, etc.) (141 

A pesar de estos contactos, entre ambos derechos exi~ 

ten marcadas y consistentes diferencias •. En el derecho pe--

nal, en virtud del principio de legalidad, los hechos il!ci­

tos están fijados espec~f ica, expresa y taxativamente (en -

una palabra, tipificados), mientras gue en el derecho civil 

normalmente se encuentran previstos (ep la ley) de modo gen~ 

rico e indeterminado. Otra discrepancia entre ambos orden~ 

mientas se halla en el diverso car4cter de sus sanciones; --

as!, las de derecho civil son reparatorias, pretenden des---

truir el estado antijur!dico creado, anular los actos anti-­

jur!dicos y reparar el daño causado por ~stos; a su vez, 

cuando son suficientes para la reparaci6n del daño, la ley 

penal se abstiene de intervenir· (ya gue la violaci6n jur!di­

ca no sale de la esfera civil), pero -en ciertos casos- por 

la gravedad del hecho, por los sentimientos antisociales y 

de peligrosidad revelados por el ~gente, por la sanci6n p~-­

bl ica que el acto ha originado en s! o por la imposibilidad 

de prevenir su ejecuci~n y garantizarse contr~ ella de ante­

mano, la sanci6n penal se hace necesaria .. (15) · 

(14) Cuello Cal6n, op. cit. pág. 16. 
(151 ~lár-iuez Piñero,Lu.ts. l1ere¡;:!10 P.enal. P.ditorial Trillas. 

México 1992.2a. Edici6n,. paga. 13 y 14. 
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Tambi~n existen estrechas relaciones entre el derecho 

penal y el derecho internacional. La creciente y vertiginosa 

intercomunicabilidad entre todos los lugares del planeta y la 

consiguiente facilidad de desplazamiento ha hecho proliferar 

una especie de delincuencia internacional y, en consecuencia, 

la paralela necesidad de una represi~n del mismo tono (cada -

vez es m4s frecuente y eficaz la colaboraci6n entre la poli-­

eta de los distintos patses (16) Las formas de criminalidad 

internacional (trata de mujeres y niños, pornografta, falsifl 

caci6n de monedas y documentos, narcotr4f ico, terrorismo, -­

plagios o secuestros de buques y aeronaves, etc), requieren -

de una legislaci6n penal adecuada, que va surgiendo quiz4s -­

muy lentamente y que se realiza sobre todo mediante acuerdos 

y tratados internacionales, con lo que se crea lo que ya se -

denomina derecho penal internacional. 

Entre las instituciones que ameritan esta estrecha re­

laci6n entre el derecho penal y el derecho internacional, el 

ejemplo t!pico es la extradici6n, cuya reglamentaci6n intere­

sa por ígual a ambas ramas del derecho, pero no se agota con 

este ejemplo, sino que se va ampliando progresivamente con -­

otras instituciones, como la reincidencia internacional, "el -

reconocimiento y efectividad de sentencias de tribunales ex--

(16) Cuello Cal6n, op. cit., pág. 16. 
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tranjeros, etc., siendo de elogiar en este sentido la gran la-

bor desarrollada por la ONU. (17) 

Finalmente, cabe señalar que, gracias a la cada vez m!s 

intensa relaci6n que existe entre el. derecho penal y los estu-

dios de legislaci6n comparada, paises de muy reciente constit~ 

ci6n (Y subsiguiente incorporaci6n al concierto de naciones e,! 

vilizadas), cuyas leyes penales eran primitivas y at&vicas, 

van formando c6digos penales inspiradas.en las m4s avanzadas -

t~cnicas e ideas penales, con lo que pr4cticamente comienzan -

la elaboraci6n de su legislaci6n penal en el punto al que otros 

paises más antiguos y civilizados llegaron tras larga evolu---

ci6n. (18) 

(17) 

(18) 

Quintana Antonio. Tratado de derech~ penal inter~aci~nal 
e internacional penal, Consejo Superior de Invest1gac10-­
nes cient!ficas,Instituto Francisco de Vitoria,Madrid,1955 
p!ig. 10. 
Amuchátegui Requena. op. cit. p. 60. 



CAPITULO II 

EL DELITO 

II.l NOCION DE DELITO 

Existen tantas definiciones de delito, como corrientes, 

disciplinas y enfoques. Cada.una lo define desde su perspec­

tiva particular, de modo que cabe hablar de una noci6n socio-

16qica, cl~sica, positiva, doctrinal, leqal, crirninol~ica, -

etcl!tera. 

En realidad, en este punto interesa fundamentalmente la 

noción jur1dica del delito. 

Desde un linqulo jur1dico, el delito atiende solo a as-­

pectes de derecho, sin tener en cuenta consideraciones sociol~ 

qicas, psicol6qicas o de otra 1ndole. 

El delito, como noci~n jur~dica, es contemplado en dos 

aspectos: jur1dico formal y jur1dico sustancial. 

Se refiere a las entidades t~picas que traen aparejada 

una situación; no es la descripci~n del delito concreto, sino 

la enunciaci6n de que un il1cito penal merece una pena. 



16 

La definici6n contenida en el C6digo Penal en su art. 

7o. es jur1dico formal. De otra manera, la definici6n legal 

se equipara a la jur1dico formal. 

Consiste en hacer referencia a los elementos de que 

consta el delito. 

Los diversos estudiosos no coinciden en cuanto al ndm,2 

ro de elementos que deben conformar al delito, de modo que -­

existen corrientes: unitaria o totalizadora y atomizadora o -­

anal1tica. 

a) Unitario o totali2adora. Los partidarios de esta -

tendencia afirman que el delito es una unidad que -

no admite divisiones. 

b) Atomizadora o anal1tica. Para los seguidores de es­

ta tendencia, el delito es el resultado de varios 

elementos que en su totalidad integran y dan vida al 

óelito. 

Seg6n esta corriente, algunos autores estiman que el -

delito se forma con un ndmero determinado de elementos, otros 

consideran que el delito se constituye con dos elementos, 

otros m4s aseguran que se requieren tres, y as1 sucesivamente, 

hasta llegar a quienes afirman que el delito se integra con -
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siete elementos. (l) 

II.2 ELEMENTOS DEL DELITO Y SUS ASPECTOS NEGATIVOS 

Sin riesgo a equivocaci6n, podr!a decirse que este tema 

constituye la columna vertebral del derecho penal. Por otra -­

parte, el adecuado manejo de los elementos permitir! entender -

aun comprender el delito que se estudia, llevaremos a cabo un 

an4lisis dogm4tico del mismo, comparando la teoría del delito -

con los elementos integrantes del injusto, tratando de poner -­

los ejemplos mas claros para la debida estructuraci6n did5ctica. 

Los elementos del delito son en el dei:echo penal lo que la 

anatom!a es a la medicina. 

En l!neas anteriores se afirmt'.5 que como son diversos -

los criterios y corrientes respecto al ndmero de elementos 

que se conforman al delito, aqu! se analizaran los siete, que 

dar4n una perspectiva mejor para su comprensi6n. 

Los elementos del delito son las partes que lo inte--­

gran (dicho de otra manera, existen en raz6n de existir de 

(l) Arnuchátegui Requena, Irma Griselda. Derecho Penal. Editorial 
Harla. Mlixico 1992. pág. 43. 
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los elementos), a saber: conducta, tipicidad, antijuridicidad, 

culpabilidad, imputabilidad, punibilidad y condicionalidad o~ 

jetiva. 

Los elementos del delito son loa aspectos positivos, a 

cada uno de los cuales corresponde uno nega~ivo, que llegue a 

ser la negaci6n de aquel: significa que anula o deja sin exi.!_ 

tencia al positivo y, por tanto, al delito (2). 

II.2.l CONDUCTA Y SU ASPECTO NEGATIVO. 

La conducta es el primero de los elementos que requie­

re el delito para existir. Algu~os estudiosos le llaman ac-­

ci6n, hecho, acto o actividad. 

Conducta. La conducta ea un comportamiento humano vo­

luntario (a veces una conducta humana involuntaria puede te­

ner, ante el derecho penal, responsabilidad imprudencia!), -

activo (acci6n o hacer positivo), o negativo {inactividad o­

no hacer) que produce un resultado. 

Como antes se precis6 s6lo el.ser humano ea capaz de -

ubicarse en la hip6tesis de constituirse en sujeto activo: -

por tanto, se descartan todas las creencias respecto a si loa 

animales, los objetos o las personas morales pueden ser suje-

(2) Amuchátegui Requena. Op. Cit. pág. 45. 
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tos activos del delito. 

Ante el derecho penal, la conducta puede manifestarse 

de dos formas: acci6n y omisi6n. 

La acci6n consiste en actuar o hacer; es un hecho po­

sitivo, el cual implica que el agente lleva a cabo uno o va-­

rios movimientos cor~orales, ~ comete la infracci6n a la ley 

por st mismo o por medio de instrumentos, animales, mecanis-­

mos e incluso mediante personas. 

La conducta se puede realizar mediante nn comportamieB 

to o varios, por ejemplo, para matar a alguien, el agente de­

sarrolla una conducta a fin de comprar la sustancia letal, -­

con otra prepara la bebida, con otra más invita a la victima 

a su casa, y con una Gltima le da a beber el brebaje mortal. 

La omisi6n consiste en realizar la conducta t1pica con 

abstenci6n de actuar, esto es, no hacer o dejar de bacer. 

Constituye el modo o forma negativa del comportamiento. 

La omisi6n puede ser simple o comisi6n por omisi6n. 

Omisi6n simple. También conocida como omisi6n propia 

consiste en no hacer lo que se debe hacer, ya sea. voluntaria 

o imprudencialmente, con lo cual se produce un delito, aunque 
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no haya un resultado, de modo que se infringe una ~arma.pre­

ceptiva, por ejemplo, portaci6n de arma prohibida. Comisi6n 

por omisi6n. Tambi~n conocida como cornisi6n impropia, es un 

no hacer voluntario imprudencia!, cuya abstenci6n produce un 

resultado material, y se infringen una norma preceptiva y 

otra prohibitiva, por ejemplo, abandono de la obligaci~n de 

alimentar a los hijos, con lo que se causa la nruerte de ~s--

tos. ( 3 ) 

AUSCENCIA.DE·CONDUCTA: 

La vis absoluta consiste en que una fuerza humana eXt!:, 

rior e irresistible se ejerce contra la volwttad de alguien, 

quien en ~pariencia comete la conducta delictiva. 

Matar por vis ¡¡bsoluta coloca al supuesto sujeto acti­

vo en posici6n de un mero instrumento, del cual se vale el -

autl!ntico sujeto activo. 

Ni desde el punto de vista de la l6gica, ni desde el -

jur!dico, puede ser responsable quien es "usado~' corno medio 

para cometer un delito, por ejemplo, presionar la mano de·a1 

guien sobre el gatillo para que dispare el ar_ma y mate a --.­

otra persona. 

La vis maior es la fuerza mayor que, a diferencia de -

la vis absoluta, proviene de la naturaleza. 

(3) Marquez Piñero, Luis. Op. cit. pág. 18. 
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Cuando un sujeto comete un delito a causa de una fuer-

za mayor, existe el aspecto negativo de la conducta, o sea, 

hay ausencia de conducta, pues no existe voluntad por parte 

del supuesto "agente", ni conducta, propiamente dicho; de --

aht que la ley penal no le considere responsable. 

Los actos reflejos son aquellos que obedecen a excita-

cienes no percibidas por la conciencia por trasmisi6n nervi2 

sa a un centro y de ~s.te a un nervio perif~rico. ( 4 ) Como 

el sujeto est~ impedido para controlarlos, se considera que 

no existe la conducta responsable y voluntaria. En caso de 

poder controlarlos a voluntad, habrá delito. 

Dado el estada de inconsciencia temporal en que se en-

cuentra la persona durante el sueño y el sonambulismo, algu­

nos penalistas consideran que existir! ausencia de conducta 

cuando se realice una conducta t!pica; Para otros, se trata-

r1a del aspecto negativo de la imputabilidad. 

Esta forma de inconsciencia temporal tambi~n se consi-

dera un modo de incurrir en ausencia de conducta, si en est.!. 

do hipn6tico se cometiere· un delito. Al respecto, existen 

diversas corrientes¡ ~lgunos especialistas afirman que una -

( 4 ) Diccionario Enciclop~dico Ilustrado Sopena, t. IV Sopena, 
Barcelona, 1977, pág. 3606. 
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persona en estado hipn~tico no realizar~ una conducta .a pe-­

sar de la influencia del hipnotizador, .si en su estado cons­

ciente no fuere capaz de llevarla a cabo. En este aspecto .­

no hay unanimidad de criterios. Al efecto, el CPOF, en su -

art 15 frac. I, considera circunstancia excluyente de respon 

sabilidad penal incurrir el agente en actividad o inactivi­

dad involuntaria , de suerte que aqu! se contempla de manera 

m.!s amplia la ausencia de conducta. ( 5 ) 

II.2.2 TIPICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO. 

El tipo es la descripci6n legal de un del·ito, o bien, 

la abstracci6n plasmada en la ley de la figura delictiva. 

Suele hablarse ind.istintamente de tipo, delito, figura 

t1pica, il1cito penal, conducta t1pica y cualquiera otra --­

idea similar. 

La ley penal y diversas leyes especiales contemplan -­

abstractarnente los tipos, los cuales toman ºvida real" cuan­

do en casos concretos un sujeto determinado ~ncurre en ellos. 

De no existir el tipo, aun cuando en la realidad a1~~-

9uien cometa una conducta que afecte a otra persona, no se -

podr~ decir que aquel cometi~ un delito, porque no lo es y, 

sobre todo, no se le podrá castigar. M~s bien, se estará en 

(5) l\muchátegui Requena. Op. cit. pág. 49. 
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presencia de conductas asociales o antisociales, pero no de 

delitos. 

La criminolog~a estudia comportamientos que por no es­

tar contemplados en la ley penal, carecen de penalidad, como 

la prostitucil5n, el alcoholismo, la drogadicci~n u otr.oa. 

La tipicidad es la adecuacil5n de la conducta al tipo o 

sea, el encuadramiento de un comportamiento real a la hip6t~ 

sis legal. As!, habrá tipicidad cuando la conducta de al--­

guien encaje exactamente en la abstraccil5n plasmada en la -­

ley. 

Didácticamente, se puede decir que los tipos penales -

son las p.iezas de un rompecabezas; as.!, la tipicidad consis­

tirá en hacer que cada pieza encuadre de manera exacta en el 

lugar que le corresponde, con la aclaraci6n de "que no exis-­

ten dos figuras iguales. 

Cada tipo penal señala ·sus propios elementos, elemen-­

tos del tipo, los cuales deberán reunirse en su totalidad de 

acuerdo con lo señalado en la norma, de manera que la condu_E 

ta realizada sea id~ntica a la abstraccil5n legal, por ejem-­

ple, el art. 395, frac I, CPDF señala, entre otros elementos 

del delito de despojo, que el medio con el cual deberá lle-­

var.se a cabo dicho delito sea cualquiera de los siguientes: 
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violencia, amenaza, furtividad o engaño. Si_el agente em--­

please un medio distinto, aun cuando ·se presenten los demás 

elementos del tipo, no habrá tipicidad, por faltar unosolo 

de ellos. ., 
La tipicidad se encuentra apoyada en el sistema tjur1di 

co mexicano por diversos principios supremos que constituyen 

una garant.1a de legalidad. Eh seguida se detallan dichos --­

principios 

a) Nullum crimen sine lege No hay delito sin ley 

b) Null um cr irnen sine tipo No hay delito . . sin tipo 

c) Nulla poena sine tipo No h·ay .pena sin tipo 

ch) Nulla poena sine crimen No hay pena sin delito 

d) Nulla poena sine le ge No hay pena sin ley. 

La Carta Magna ampara dichos principios generales que 

garantizan al sujeto su libertad, en tanto no exista una no!: 

ma o tipo que establezca el referido comportamiento que se -

pudiere imputarle. ( 6 ) 

ASPECTO NEGATIVO: ATIPICIDAD 

El aspecto negativo de la tipicidad lo constituye la -

( 6) l\muchátegui Re quena. Op. cit. pág. 4 9. 
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atipicidad, que es la negaci6n del aspecto positivo y da lu-­

gar a la inexistencia del delito. 

La atipicidad es la no adecuaci6n de la conducta al ti­

po penal,por lo cual da lugar a la no existencia del delito. 

La conducta del agente no se adecua al tipo, por faltar 

alguno de los requisitos o elementos que el tipo exige y que 

puede ser respecto de los medios de ejecuci6n, el objeto ma­

terial, las peculiaridades del sujeto activo o pasivo, etc., 

por ejemplo, en el robo, el objeto material debe ser una co­

sa mueble; si la conducta recae sobre un inmueble, la condu: 

ta será at1pica respecto d.el robo, aunque sea t1pica respec­

to del despojo. 

Existe confusi6n en·cuanto a otra figura: la ausencia 

de tipo, que desde luego es distinta de la atipicidad. 

La ausencia de tipo es la carencia del mismo. Signif! 

ca que· en el ordenamiento legal no existe la descripci6n t1-

pica de una conducta determinada. 

En la legislaci6n penal mexicana no existe el tipo de 

blasfemia, a diferencia de las legislaciones europeas; as~, 

si.en M~xico alguien profiere insultos o denostaci5n respeE 

to de algGn concepto o imagen religiosa, no cometer! delito, 
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por haber ausencia de tipo. 

Si la ley no define un.delito (tipo), nadie podr4 ser. 

castigado por ello. 

El art. 288 del C6digo Penal del Estado de Sonora con-

templa el delito de chantaje; en cambio, en el del Distrito 

Federal no existe y, por tanto, ocurre la ausencia de tipo. 

II.2.3. ANl'LJURIDICIIl!\D Y ro ASPEX:'l'O ~ 

La antijuridicidad es lo contrario al derecho. El 4m­

bito penal precisamente radica en contrariar lo establecido -

por la norma. 

Carnelutti señala: "antijur!dico es el adjetivo, en -

tanto que antijuridicidad es el sustantivo," y agrega: JUrJ; 

dice es lo que est4 conforme a derecho. (7) 

Si la ley penal tutela la vida humana mediante un tipo 

que. consagra al delito de homicidio, quien comete ~ate real! 

za una conducta t1pica antijur1dica. 

(7) Carnelutti, Francesco, Teor1a general del delito, Argos, 
Cali, s. d, págs. 18 y 19. 
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Se distinguen dos tipos o clases de antijuridicidad; -

material y formal. 

a) Material. Es propiamente lo contrario a derecho, -

por cuanto hace a la afectaci6n gen~rica hacia la colectivii:lad. 

b) Formal. Es la violaci6n de una norma emanada del E~ 

tado, De acuerdo con Jim~nez de Aslla, constituye la tipicidad, 

mientras que la antijuridicid~d material es propiamente la an­

tijuridicidad, por lo que considera no tiene caso esta distin­

ci6n. (8) 

ASPECTO NEGATIVO: CAUSAS DE ·JUSTIFICACION 

El aspecto negativo de la antijuridicidad lo constitu­

yen las causas de justificaci6n, que son las razones o circun~ 

tancias que el legislador consider6.para anular la antijuridi­

cidad de la conducta ·t!pica realizada, al considerarla l!cita, 

jur!dica o justificativa. 

No resulta f~cil precisar una noci6n de algo que es un 

aspecto positivo, pero lleva impl!cita una negac16n. Este a~ 

pecto se destaca porque es muy comtln la confusi6n para enten­

der c6mo la antijuridicidad (aspecto positivo) puede tener -

a su vez un aspecto negativo, cuando aquella es en s! una ne-·_ 

gaci6n o contraposici6n al derecho, 

(8) Jim~nez de Asda, op. cit. p. 108. 
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En ese orden de ideas, lo anterior debe.entenderse co­

.mo si911-e. 

La antijuridicidad es lo contrario al derecho, mientras 

que lo contrario a la antijuridicidad es lo conforme a derecho, 

o sea,las causas de justificac~6n. 'Estas anulan lo antijur!di 

co o contrario a derecho, de suerte que cuando hay alguna cau­

sa de justificaci6n desaparece lo antijur~dico; en consecuen-­

cia, desaparece el delito, por consider?r que la conducta es -

11cita o justificada por el propio derecho. 

En prir;::dpio, la ley penal castiga a todo. aquello que -

la contraria (antijuridicidad), pero, excepcionalmente, la -­

propia ley establece gasas en que justifica la conducta t~pi­

ca (causas de justificaci6n), con lo cual desaparece la anti­

juridicidad, por existir una causa de justificaci6n. 

De manera gen~rica, el C6digo Penal las denomina cir-­

cunstanc ias, entre ellas las de justificaci6n; a su vez, la -

doctrina las separa y distingue. 'l'ambi~n suel:e denominllrse-­

les eximentes, causas de incriminaci6n o causa.a de licitud. (9) 

CAUSAS DE JUS'l'IFICACION EN PARTICULAR 

La legislación penal mexicana contempla las siguientes 

(9) Mdrquez Piñero, Luis. Op. cit. pág. 20. 



* legitima defensa 

* estado de necesidad 

* ejercicio de un derecho 

* cumplimiento de un deber 

* obediencia jer~rquica, e 

* impedimento legitimo. (10) 
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Casos especialmente ti~ificados. El CPDF, ademas de la 

forma gen~rica que contempla el estado de necesidad, regula 

dos especificos: el aborto terap~utico y el robo de indigente. 

El Aborto terap~utico Llamado en la doctrina tambi~n Aborto 

necesario, consiste, de acuerdo con el art. 334 del propio 

c~digo, en lo siguiente: "no se aplicar~ sanci6n: cuando -

de no provocarse el aborto, la mujer embarazada.corra pel! 

gro de muerte, a tiuicio del m~dico que la asista, oyendo·~.! 

te el dictamen de otro m~dico, siempre que esto fuere posi­

ble y no sea peligrosa la demora". 

En tal caso, el estado de necesidad ocurre en funci6n -

de sacrificar un bien (la vida del producto de la concepci6n) 

para salvar otro, que es la vida de la madre, quien corre pel! 

gro. Para algunos, este caso plantea dos bienes jur1dicos de 

jerarquia diversa, de modo que es mayor la vida de la madre -

(10) Amuchátegui Requena. op, cit. pág. 58. 
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que la del producto; para otros, ambos bienes.son de id~ntica 

val1a, y para otros m!s el bien superior es la vida del pro-­

dueto (derecho can6nico). 

Algunos juristas consideran que dicha hip6tesis perte-

• nece al aspecto negativo de la punibilidad, representado por 

las excusas absolutorias. 

Robo de indigente. También conocido como robo de famélico, 

es propiamente el robo producido por un estado de necesidad, 

contemplado en el art. 379.del CPOF de la manera siguiente: 

"No se c~stigar! al que, sin emplear engaños ni. medios vio­

lentos, .se apodere una sola vez de los objetos estrictamen­

te indispensables p~ra satisfacer sus necesidades persona-­

les o familiares del momento". 

Este precepto ha sido criticado por adolecer de limit~ 

cienes y deficiencias. Se trata del robo de cosas que puedan 

satisfacer alguna necesidad apremiante, no s~lo alimentos, ·si 

no también objetos que resulten indispensables en un momento 

dado para salvar un bien jurídicamente tutelad,o, como medica­

mentos, agua, ox~geno, ropas e incluso dinero. El análisis y 

critica correspondientes se har4n al estudiar los delitos en 

particular, dentro del tema de robo. (11) 

(11) Amuchátegui Requena, op. cit. pág. 60. 
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II.2.4 IMPUTABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO 

La imputabilidad es la capacidad de entender y querer 

en el campo del derecho penal. 

La imputabilidad implica salud mental, aptitud psíqui­

ca de actuar en el Srnbito penal, precisamente al cometer e~ -

delito. Por otra parte, el sujeto primero tiene que ser imp~ 

table para luego ser culpablei as~, no puede haber culpabili­

dad si previamente no se es imputable. 

Las acciones liberae in causa son aquellas libres en -

su causa y consisten en· que el sujeto, antes de cometer el d~ 

lito, realiza actos de manera voluntaria o culposa que lo co­

locan en un estado en el cual no es imputable y cornete un ac­

to crirninal1 por tanto, la ley lo considera responsable del -

delito, por ejemplo, quien bebe inmoderadamente y despu~s le­

siona o mata, en el momento del ilícito no es imputable, pero 

antes si. Se llaman as~ porque son acciones libres en cuanto 

a su causa, pero determinadas en lo referente a su efecto. (12) 

ASPECTO NEGATIVO DE LA IMPUTABILIDAD: 

IN IMPUTABILIDAD 

La inirnputabilidad es el aspecto negativo de la irnput~ 

(12) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal. Editorial Porrfia. M~xico 1993. 32a. Edi--­
ci6n, pág. 184. 
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bilidad y consiste en la ausencia de capacidad para querer y 

entender en el l!mbito del derecho penal. 

Concretamente, puede decirse que las causas de inimpu- · 

tabilidad son las siguientes: trastorno mental, desarrollo i~ 

telectual retardado, miedo grave y minor!a de edad. 

Trastorno mental. El trastorno mental incluye cual--­

quier alteraci6n o mal funcionamiento d~ ·las facultades psi-­

quicas, siempre y cuando impidan al agente comprender el ca-­

rácter il!cito del hecho o conducirse acorde con esa compren­

si6n. Puede ser transitorio o permanente, por ingesti6n de -

alguna sustancia nociva o por un proceso patol6gico interno. 

Solo se excluye el caso en que el propio sujeto haya provoca­

do esa incapacidad, ya sea intencional o imprudencialmente. 

Conforme a la legislaci6n penal mexicana, el art. 15 -

del CPDF establece: 

"El delito se excluye cuando: 

I El hecho se realice sin intervenci6n de la voluntad 

del agente: 

II Falte alguno de loR elementos del tipo penal del d! 

lito de que se trate; 
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III Se actde con el consentimiento del titular del bien -

jur!dico afectado, siempre que se llenen los siguientes requisi­

tos: 

a) Que el bien jur!dico sea disponible¡ 

b) Que el titular del bien tenga la capacidad jur!dica P.! 

ra disponer libremente del mismo¡ y 

c) Que el consentimiento sea expreso o t4cito y sin que -

medie algdn vicio¡ o bien, que e.l hecho se realice en circunst"!!. 

cias tales que permitan fundadan\ente presumir que, de haberse con­

sultado al titular, éste hubiese otorgado el mismo¡ 

IV; Se repela una agresi6n real, actual o inminente, y sin 

.d~recho,en protecci6n de bienes jur!dicos propios o ajenos' siem­

pre que exista.necesidad de la defensa y racionalidad de los me-­

dios empleados y no medie provocaci6n dolosa suficiente e inme-­

diata por parte del agredido o de la persona a quien se defiende. 

Se presumir! como defensa leg!tima, salvo prueba en con-­

trario, el hecho de causar daño a quien por cualquier medio tr,! 

te de penetrar, .sin derecho, al hogar del agente, al de su fami­

lia, a sus dependencias, a los qe cualquier persona que tenga la 

obligaci6n de defender , al sitio donde se encuentren bienes pr2 

pios o ajenos respecto de los que exista la misma obligaci6n; o 

bien, lo encuentre en alguno de aquellos ·lugares en circunstan-. 

cias tales que revelen la probabilidad de una agresi6n¡ 

V Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien jur!d! 

co propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no 

ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de ·ID!. 

nor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro -



34 

no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber 

jur!dico de afrontarlo; 

VI La acci6n o la omisi6n se realicen en cumplimiento de 

un deber jur!dico o en ejercicio de un derecho, siempre que exis­

ta necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber o 

ejercer el derecho, y que este dltimo no se realice con el solo -

prop6sito de perjudicar a otro; 

VII Al momento de realizar el hecho t!pico, .el agente no 

tenga la capacidad de comprender el car!cter ilícito de aqUl!l o 

de conducirse de acuerdo con esa comprensi6n, en virtud de pade­

cer trastorno mental o desarrollo intelectual ret~rdado, a no -­

ser que el agente hubiere provocado su trastorno mental dolosa o 

culposamente, en cuyo caso respondér! por el· resultado típico 

siempre y cuando lo haya previsto o.le fuere previsible. 

Cuando la capacidad a que se refiere el p!rrafo anterior 

s6lo se encuentre considerablemente disminuida, se estar! a lo -

dispuesto en el articulo 69 Bis de este C6digo; 

VIII Se realice la acci6n o la omisi6n bajo un error in-­

vencible; 

A) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el 

tipo penal; o 

B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque 

el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de -

la misma, o porque crea que est! justificada su conducta. 
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Si los errores a que se refieren los incisos anteriores -

son vencibles, se estará a lo dispuesto por el articulo 66 de e~ 

te C6digo; 

IX Atentas ·las circunstancias que concurren en la realiz~ 

ci6n de una conducta il!cita, no sea raaionalmente exigible al -

agente una conducta diversa. a la que realiz6. en virtud de no ha-­

berse podido· determinar a actuar conforme a derecho.; o 

X El resultado típico se produce por caso fortuito, 

II.2.5 CULPABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO 

Ya se dijo que el delito es una conducta que debe ser -

típico y antijurídico; ahora se estudiará el otro elemen·to ne­

cesario para integrarse en su totalidad el delito: la culpabi­

lidad. 

La culpabilidad es la relaci6n directa que existe entre 

la voluntad y el conocimiento del hecho con la conducta reali 
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zada. 

Para Vela Tr~viño, "la culpabilidad es el !3'lemento su,!? 

jeti•10 del delito y el eslab6n que asocia lo material del 

acontecimiento tipico y antijur1dico con la subjetividad del 

autor de la conducta." (13) 

Para precisar la naturaleza de la culpabiiidad existen 

dos·teorias: la psicol6gica y la normativa. 

Teor1a psicol~gica. La teor1a psicol6gica. funda la cu!_ 

pabilidad en el aspecto psicol6gico del sujeto a·ctivo. 

El adecuado análisis de la culpabilidad presupone el del 

sujeto por cuanto hace el. elemento volitivo. 

Teoria normativa. Segan esta teoría, la base de la cu!_ 

pabilidad radica en la imperatividad de la ley, dirigida a 

quienes tienen·capacidad para obrar conforme a la norma a fin 

de que se pueda emitir el juicio de reproche. 

De acuerdo con los lineamientos del C6digo Penal.vigen­

te, los grados o tipos de culpabilidad son: dolo. y culpa. 

(13) Vela Treviño, Sergio. Culpabilidad. Teoria del delito,­
Trillas, Hl>xico, 1985, pág'. 337. 
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DOLO 

El dolo consiste en causar intencionalmente el result~ 

do t!pico, con conocimiento y conciencia de la antijuridici-­

dad del hecho. La doctrina le llama delito intencional o do­

loso. 

Elementos. Los elementos del dolo son dos: ético, 

que consiste en saber que se infringe la norma y volitivo, 

que es la voluntad de realizar la conducta antijur~dica. 

Especies Fundamentales. El dolo puede ser: directo, -

indirecto o eventual, gen€rico, espec!fico e indeterminado. 

Directo. El sujeto activo tiene intenci6n de causar un 

daño determinado y lo hace, de manera que existe identidad en­

tre la intenci6n y el resultado típico, por ejemplo, el agente 

desea violar y lo hace. 

Indirecto o eventual. El sujeto desea un resultado·t! 

pico, a sabiendas de que hay posibilidades de qu~ surjan otros 

diferentes, por ejemplo, alguien quiere lesionar a un comensal 

determinado para lo cual coloca una Sustancia venenosa en tla 

sal de mesa, al saber que p0dr~n salir lesionados otros suje­

tos. 

GenErico. Es la intenci6n de causar un daño ~ afecta--
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ci6n, o sea, la voluntad consciente encaminada a producir el 

delito. 

Especifico. Es la intenci6n de causar un daño con una 

especial voluntad que la propia norma exige en cada caso, de 

modo que,deberS ser objeto de prueba, Jiménez de AsGa criti­

ca esta denominaci6n y considera más apropiada la de dolo con 

intenci6n ulterior. 

Indeterminado. Consiste en la intenci6n de delinquir 

de manera imprecisa, sin que.el agente desee causar un delito 

determinado por ejemplo, colocar una bomba para protestar por 

alguna situaci6n de 1ndole pol1tica; el sujeto sabe que caus~ 

rS uno o más daños, p~ro no tiene intenci6n de infligir algu­

no en especial. 

Cabe insistir en que el dolo es un proceso psicol~gico, 

que se traduce en la intenci6n de querer un resultado t~pico. 

La culpa es el segundo grado de culpabilidad y ocurre 

cuando se causa un resultado t1pico sin intenc,i6n de produciE_ 

lo, pero se ocasiona solo por. imprudencia o falta de cuidado 

o de precauci6n, debiendo ser previsible y evitable. La doc­

trina le llama delito culposo, imprudencial o no intencional. 
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Elementos. Los elementos de la culpa son las partes -

esenciales de que se integra, a saber son 

a) Conducta (acci6n u omisión) . . 
b) carencia de cuidado, cautela o precaución que exigen 

las leyes 

c) Resultado previsible y evitable 

d) Tipificación del resultado, y 

e) Nexo o relación de causalidad. 

Cada elemento de la culpa se explica por s! mismo, de -

modo que no se detallar4n, por ser entendibles. 

Clases 

Consciente. Tambil!n llamada con previsión o con repr.! 

sentación, existe cuando el activo prevl! corno posible el resu! 

tado t!pico, pero no lo guiere y _tiene la esperanza de que no 

se producirá. 

Inconsciente. conocida como culpa sin· previsión o sin 

representación, existe cuando el agente no prevl! el resultado 

t!pico; asi, realiza la conducta sin pensar gue puede ocurrir 

el resultado t!pico y sin prever lo previsible y evitable. Di 
cha culpa puede ser: lata, leve y levisima. 
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a) Lata. En esta culpa hay mayor posibilidad de prever 

el daño. 

b) Leve. Existe menor posibilidad que en la anterior. 

e) Levísima. La posibilidad de prever el daño es consi 

derablemente menor que en las dos anteriores. 

Algunos autores, como Jiménez Huerta, llaman a la pre­

terintenci6n también ultraintenc6n, la cual Consiste en prod~ 

cir un resultado de mayor gravedad que el deseado. Existe in-

tenci6n de causar un daño menor, pero se produce otro de mayor 

entidad, por actuar con imprudencia (con las reformas del c6-

digo penal de enero de 1994, las acciones u omisiones delicti 

vas sOlamente pueden realizarse dolosa o culposam~nte, por lo 

que esta figura dnicamente se toca teóricamente como ilustra-

ci6n). 

Elementos de la preterintenci6n. En el delito preteri~ 

tencional se encuentran los elementos siguientes. 

a) Intenci6n o dolo de causar un resultado t!pico, de 

manera que el sujeto solo desea lesionar y toma el 

arma para cometer el delito. 

b) Imprudencia en la conducta. por no prever ni tener 

cuidado, la acción para lesionar ocasiona un resul­

tado distinto. 

c) Resultado mayor que el querido. La consecuencia de 

la intenci6n y de la imprudencia ocaciona la muerte 

de modo que se produce un homicidio preterintencio-

nal. 
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ASPECTO NEGATIVO: INCULPABILIDAD 

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad; signl 

fica la falta de reprochabilidad ante el derecho penal, por 

faltar la voluntad o el conocimiento del hecho. Esto tiene 

una relaci6n estrecha con la imputabilidad; as1, no puede ser 

culpable de un delito quien no es iinputable. 

Por lo anterior, cabe agregar que el delito es una con­

ducta t1pica, antijur1dica, imputable y culpable. 

Las causas de inculpabilidad son las circunstancias que 

anulan la voluntad o el conocimiento, a saber. 

a) Error esencial de hecho invencible 

b) Eximentes putativas 

c) No exigibilidad de otra conducta 

ch) Temor fundado 

d) Caso fortuito. 

ERROR ESENCIAL DE HECHO INVENCIBLE 

a) Error. Es la falsa concepci~n de la realidad; no -

es la ausencia de conocimiento, sino un conocimien­

to deformado, o incorrecto. 

b) Ignorancia. Es el desconocimiento absoluto de la 

realidad o la ausencia de conocimiento. 
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Error de hecho. El error recae en condiciones del hecho¡ 

as1, puede ser de tipo o de prohibici6n. El primero es un 

error respecto a los elementos del tipo; en el segundo, ~l 

sujeto cree que no es antijur!dico obrar. 

Error esencial. Es un error sobre un elemento de hecho --

que impide que se dé el dolo. 

Error esencial vencible. Cuando subsiste la culpa a p~ 

sar del error. 

Error esencial invencible. Cuando no hay culpabilidad. 

Este error constituye.una causa de inculpabilidad. 

Error accidental. Cuando recae sobre circunstancias·a_s: 

cesorias y secundarias del hecho. 

Aberratio ictus. Es el error en el golpe. De todas -­

formas se contraria la norma. Ejemplo: alguien quiere 

matar a una persona determinada pero ·a quien priva de -

la vida es e otra a. causa de irnprecisi5n o falta de pun­

ter1a en el disparo. 

Aberratio in persona. Es el error sobre el pasivo del 

delito. Igual que en el anterior, se m,ata pero en este 

caso, por confundir a una persona con otra. 

Aberratio in delicti. Es el error en el delito~ Se ~­

produce otro il1cito que no era el querido. 

Conclusi5n: es causa de inculpabilidad, solo el error -
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de hecho, esencial invencible. 

EXIMENTES PUTATIVAS 

Son los casos en que el agente cree cie~tamente (por -

error esencial de hecho) que está amparado por una circunsta~ 

cia justificativa, porque se trata de un comportamiento il1c! 

to, 

Ul.g~tima defensa putativa. El sujeto cree obrar en l.!!, 

g~tima defensa por un error esencial invencible de hecho. 

Leg~tima defensa putativa rec~proca. Dos personas pu.!!. 

den obrar por error esencial invencible de hecho; ante la 

creencia de una agresi~n injusta y .obrar cada· una en leg1tima 

defensa por error. 

Legitima defensa real contra la legitima defensa puta­

tiva. Puede ocurrir tambi~n una conducta t1pica resultante -

de obrar una persona en legitima defensa real contra otra que 

actda en legitima defensa putativa. Habrá dos resultados ti­

picos y .dos excluyentes de responsabilidad; al primero le be­

neficiará una causa de justificaci~n y al otro una causa de -

inculpabilidad. 

Estado de necesidad putativo. La comisi6n de un deli-
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to puede existir cuando alguien, por error esencial de hecho 

invencible, cree encontrarse en un est.ado de necesidad. Para 

algunos autores, cuando los bienes jur!dicos (el sacrificado 

y el salvado) son de igual jerarqu!a, consideran que se trata 

de su estado de necesidad como causa de inculpabilidad. 

cumplimiento de un deber putativo. El sujeto puede ~­

creer ·que act~a en cumplimiento de un deber a causa de un --­

error esencial de hecho invencible. 

Ejercicio de un derecho putativo. Esta .figura ser! 

factible si se produce un delito bajo un error de la misma -

naturaleza de los casos anteriores, cuando el sujeto cree que 

actGa en ejercicio de.un derecho. 

Obediencia jerárquica. Cuando se analizaron las cau-­

sas de justificaci6n se estudi6 la presente. Esta ser! causa 

de justificaci6n cuando el inferior produzca un resultado t!­

pico en cumplimiento de una obligaci6n legal, y ser! causa de 

inculpabilidad cuando sepa que la conducta es il!cita, pero -

por temor obedece a la disciplina, pues se coa.cciona la. volu.!! 

tad. 

NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA 

Cuando se produce una consecuencia t1pica,por las cir-
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cunstancias, condiciones, caracter1sticas, relaciones, pare~ 

tesco, etc., de la perscria, no puede esperarse y menos exi-­

girse otro comportamiento. 

TEMOR FUNDADO 

Nosotros consideramos que el temor fundado es el q\J!! -

consiste en causar un daño, al creer el sujeto fundamentalmente 

que se halla amenazado de un mal grave y act~a por ese temor, 

de modo que se origina una causa de inculpabilidad. 

CASO FORTUITO 

Consiste en causar un daño por mero accidente, sin in­

tenci~n ni imprudencia alguna, al realizar un hecho licito ~ 

con todas las precauciones debidas. Esta es la noci6n legal 

contemplada en la frac. X del art. 15 del CPDF. 

En realidad, para algunos autores, el caso fortuito es 

una causa de inculpabilidad, mientras que para otros es una ex 

cluyente de responsabilidad ajena a la culpa, pues se obra con 

precauci~n y al realizar un hecho 1;1cito; asi, se produce un 

resultado solo por mero accidente, lo cual deja absolutamente 

fuera la voluntad del sujeto. 

Conforme al criterio de Carranc4 y Trujillo, el mero a~ 
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cidente puede provenir de fuerzas de la naturaleza o de fuer­

zas circunstanciales del hombre. (14) 

Coincidimos plenamente con el punto ci!vista de aquellos -

que afirman la innecesaria inclusi6n de dicha fracci6n, en la 

que se contempla como excluyente la circunstancia del accide~ 

te involuntario. 

II.2.6 PUNIBILIDAD y. SU ASPECTq NEGATIVO 

Frecuentemente se con~nden las nociones que en segui-

da se distinguirán, toda vez que, a pesar.de emplearse indis­

criminadamente como voces sin6nimas cada una de ellas tiene 

un significado prppio, Tal distinci6n servirá para manejar 

de manera adecuada la terminolog~a respectiva. 

Punibilidad es la amenaza de una pena que contempla la 

ley para aplicarse cuando se viole la norma. 

~a punici6n consiste en determinar la pena exacta al -

sujeto que ha resultado responsable por un delito concreto.(15) 

Pena es la restricci6n p privaci6n de derechos que se 'i!!! 

(14) Carrancá y Trujillo, Ratil y Carrancá y Rivas, Ratil, C6di-
go Penal anotado, Porrtia, Mt.xico, 1985, pág. 116. · 

(15) Rodriguez Manzanera, LUis. PenolOQi'l. SUA, UNAM, Mi;xico, 
1989. pág. 18. . 
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pone al autor de un delito. Implica un castigo para el delin 

cuente y una protecci6n para la sociedad. 

De manera gen~rica, el t~rmino sanci6n se usa como sin~ 

nimo de pena, pero propiamente, aquel corresponde a otras ra--

mas del derecho y llegar a ser un castigo o carga a que se ha­

ce merecedqr quien quebranta una disposici6n no penal. 

La sanci6n es propiamente impuesta por una autoridad a~ 

ministrativa, por ejemplo, multa, clausura, etc. Debe tenerse 

presenteº que no se podr~ imponer una pena. si previamente no 

existe una ley que la establezca (Nulla poena sine lege). 

Respecto.a la punibilidad como elemento del delito. A! 

gunos autores sostienen diversas posturas; as~, para unos es -

un aut~ntico elemento de delito, mientras que para otros es s~ 

lo la consecuencia del delito. Recu~rdese que el art. 7o. del 

CPDF enuncia: "delito es la acci~n U·omisi6n que sancionan las 

leyes pe.nales", pero tambi~n cabe recordar que existen delitos 

carentes dé castigo. Independientemente· de la postura que -­

adopte cada quien, se incluye su an~lisis como elemento, a fin 

de conocerlo y .manejarl.o correctamente. 

En principio puede decirse, a manera de f6rmula, que -

a delito igual pena igual. Si A mata, la pena imponible ser& 

igual a la que se impondrá a B, quien tambi~n mat6: sin emba_! 
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go, existen tres variantes que modifican la penalidad: arbi-­

trio judicial, circunstancias atenuantes y circunstancias a-­

gravantes. 

El arbitrio judicial es el margen señalado por la ley 

en cada norma que establece una pena, al co~siderar que ~sta 

tiene un margen de acuerdo.con un minimo y un máximo, dentro 

del cual el juez podrá imponer la que estime más justa. 

Lo anterior significa que el. juzgador impondrá la pena 

que a su arbitrio considere más adecuada. Para ello, tendrá 

en cuenta lo establecido en '1.os arts •. 51 y. 52 del. CPDF~ Al -

respecto. 

Las circunstancias atenuantes o privil'egiadas son las 

consideraciones del legislador para que, en determinados ca-­

sos, la pena correspondiente a un delito se.pueda dism~uir, 

por ejemplo, homicidio en riña o duelo. 

Las circunstancias agravantes son las consideraciones 

del legislador contenidas en la ley para modi~icár la pena y 

agravarla por ejemplo, homicidio con premeditaci6n, alevos1a, 

ventaja o traici6n. 

Dichas variantes obedecen a las cil;cunstancias o fqct~ 

res que la propia ley tiene en cuenta para variar la pena,con 
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lo cual trata que la pena se ajuste al caso concreto, de acue~ 

do con sus circunstancias especiales y de modo que la pena sea 

m!s justa. 

ASPECTO NEGATIVO: EXCUSAS ABSOLUTORIAS 

Las .excusas absolutorias constituyen la raz6n o funda-­

mento que el legislador consi~er6 para que un delito, a pesar 

de haberse integrado en su totalidad, carezca de pnnibilidad. 

En la legislaci6n penal mexicana existen casos espec~fi 

cos en los que ocu~re una conducta t~pica,antijur~dica, imput~ 

ble y culpable, pero,por disposici6n legal expresa, no punible. 

EXCUSAS' ABSOLUTORIAS EN LA LEGISLACION MEXICANA 

Esta ausencia de punibilidad obedece a diversas causas, 

como se verá en cada caso-concreto. 

Excusa por estado de necesidad. Aqu~ la ausencia de -

punibilidad se presenta en funci6n de que el sujeto activo se 

encuentra ante un estado de necesidad, por ejemplo: robo de -

fam~lico (art. 379 del CPDF) y aborto terap~utico (art. 334 -

del CPOF). 

Excusa por temibilidad ml'.nima. En funci6n de la poca 
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peligrosidad que representa el sujeto activo, tal excusa puede 

existir en el robo por arrepentimiento (art. 375 del CPDF). 

Excusa por ejercicio de un derecho. El caso típico se 

presenta en el aborto, cuando el embarazo es producto de una 

violaci6n (art. 333 del CPDF). 

Excusa por imprudencia. Un ejemplo de este tipo de ~ 

cusas es el aborto causado por imprudencia de la mujer embar~ 

zada (art. 333 del CPDF). 

Excusa por oo exigibilidad de otra conducta... Uno de los 

ejemplos ~s comunes es el encubrimiento de d.eterminados pa-­

rientes y ascendiente~ y de otras personas~ 

Excusa por innecesariedad de la pena. Esta excusa es 

aquella en la cual cuando el sujeto activo slifri6 consecuen-­

cias graves en su persona que hacen notoriamente innecesaria 

e irracional la aplicaci6n de la pena (art. 55 del CPDF). 

II.2.7 CONDICIONALIDAD OBJETIVA Y SU ASPECTO NEGATIVO 

Aunque en este caso se trata de otro ~lemento del del! 
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to, dada su naturaleza controvertida, pues la mayor!a de los 

autores niegan que se trata de un verdadero elemento del del! 

to, se ha incluido en el tema de la punibilidad por su rela-­

ci6n estrecha con ésta. 

Al igual que la punibilidad, la condicionalidad objet! 

va no es propiamente parte integrante y necesaria del delito, 

~ste puede existir sin aquellas. 

La condicionalidad objetiva est~ constituida por requ! 

sitos que la ley señala eventualmente para que se pueda pers~ 

guirse el delito. Algunos autores dicen que son requisitos -

de procedibilidad o perseguibilidad, mientras que para otros 

son simples circunstancias o hechos adicionales, exigibles, y 

para otros m4s constituyen un aut~ntico elemento del delito. 

Jim~nez de Asda, quien los denomina condiciones objet.!_ 

vas de punibilidad, afirma: 11 
••• son presupuestos procesales a 

los que a menudo se subordinan la persecuci~n de ciertas fig~ 

ras de delito ••• " (16) 

En realidad, las condiciones objetivas son, elementos 

del tipo; a veces tienen que ver con la intencionalidad del -

( 16) Jiménez de llsila, Luis, Za Iey y el Delito. Eliltorial SUdamérica --­
Buenos Aires¡ 1980. pág. 112. 



sujeto, o.tras son aspectos referentes .ª la perseguibilidad, 

etcf!tera. 
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La ausencia de condicionalidad objetiva llega.a ser el -

aspecto negativo de las condiciones objetivas de punibilidad. -

La carencia de ellas hace que el delito no se castigue. 



CAPITULO III 

LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y EL NORMAL DESARROLLO PSICOS!;, 

XUAL. 

IIJ:.l.l ABUSO SEXUAL 

Este delito es el menos grave dentro de este grupo de 

ilicitos; sin embargo, resulta frecuente su comisi6n y muy b!_ 

jo el nlimero de denuncias, por lo.que existe una elevada ci-­

fra negra. 

III.1.2 NOCION LEGAL 

El art. 260 del Cl?DF define esta figura t~pica de la ~ 

nera siguiente: 

Al que sin consentimiento de una persona y sin el prop~ 

sito de llegar a la c~pula, ejecute en ella un acto se­

xual o la obligue a ~jecutarlo, se le impondrá pena de 

tres meses a dos años de prisi~n. 

Si se hiciere uso de la.violencia f~sica o moral, el mi 

nirno y .el máximo de la pena se aumentarán hasta en una 

mibad. 
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Respecto a su denominaci?n, vale precisar que antes de 

las reformas publicadas en el D.O.F.el 21 de enero de 1991 e_!! 

te delito se llamaba atentados al pudor. Otras legislaciones 

tanto nacionales como extranjeras, conocen este delito como -

el de •abuso deshonestos". "actos libidinosos 11
, etc. En se--

guida se analizar4n los elementos de que se integra tal f igu­

ra ttpica. 

III.1.3 SUJETOS Y OBJETOS EN EL DELITO DE ABUSO 

SUJETOS 

Activo. Conforme a la ~escripci6n legal citada, en el 

delito de abuso sexual, el sujeto activo puede serlo cual---­

quier persona ftsica, sea. hombre o mujer. 

Pasivo. Puede serlo tambi~n cualquier persona, sin 'i!!l 

portar sexo o caracter!stica alguna. 

El art. 261 del propio C6digo Penal hace una especial 

referencia al sujeto pasivo de este delito, al· señalar una P.!!. 

nalidad agravada en relaci6n con la'prevista en el art. 260. 

En eSte caso, el sujeto pasivo debe ser: 

.a) Persona menor de doce años de edad. 

b) Persona que no tenga la capacidad de comprender el 
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significado del hecho o que por cualquier causa no 

pueda resistirlo. 

a) En lo referente a que el pasivo sea menor de 12 --­

años de edad, se comenta lo siguiente: los sujetos id6neos p~ 

ra el sujeto activo son precisamente los niños. Dada la inln!. 

durez natural, debida a la poca edad y a su temor por decir -

lo que les sucede, aunados a la menor capacidad para defende~ 

se, los niños suelen ser escogidos por quienes realizan estos 

comportamientos. 

Como puede imaginarse, el daño m!s serio no es el con• 

sistente en la conducta t~pica que en breve se analizar!, si­

no las consecuencias de tipo eroocional que se convierten con 

el tiempo y la falta de una atenci6n adecuada, en problemas -

de tipo psicol~gico. Tal afectaci6n llega a ocasionar alter~ 

cienes en.el futuro comportamiento del menor en el terreno de 

la sexualidad y aun en su desarrollo general; de ah~ la conv~ 

niencia de detectar estas conductas, que la mayor1a de las v~ 

ces permanecen al margen del conocimiento de los padres de la 

v~ctima, por lo que ~sta no tiene la atenci6n profesional de­

bida. 

A falta de una adecuada educaci~n y comunicaci6n de 

los menores con sus padres, existe un gran namero de actos d~ 

lictivos de esta especie no denunciados, con lo cual se incr~ 



menta el problema, pues se hace inmune el sujeto activo y mlis 

propicio e indefenso el pasivo, quien suele serlo de manera -

reiterada. 

Cuando el sujeto activo es un profesor, un pariente o 

un all~yado, el pequeño manifiesta ci.mbios en su conducta gue, 

de no ser atendidos por sus padres, adecuadamente y a tiempo, 

podr4n ocasio·nar, a largo plazo, peores consecuencias~ a veces 

la resistencia del niño a asistir a la ,escuela es tomada por 

los padres como una actitud que revela rebeld!a o·flojera, sin 

saber la verdadera causa, realmente ·de peso, que ocasiona una 

reacci6n de disgusto en los padres y, a veces, de excesivo·ri 

gor hacia el infante. 

b) El segundo supu_esto se refiere a personas gue no ti~ 

nen capacidad para comprender el significado del hecho o gue -

por alguna causa no pueden resistir. · Se trata de quienes se -

encuentran en un estado de indefensi~n, ya sea transitorio o -

permanente, por razones naturales, de enfermedad, meramente 

circunstanciales, etc. Los ejemplos cl4sicos se refieren a 

personas con padecimientos mentales, dormidas, hipnotizadas, -

anestesiadas, inv~lidas, que el propio sujeto activo amarra, -

impide su defensa, etc~tera. 

Sin embargo, al respecto algunos tratadistas consideran 

que quien se encuentra en un estado de inconsciencia· (temporal 
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o permanente) no puede ser sujeto pasivo de este delito, pues 

por su situaci6n de inconsciencia no puede ser receptor de la 

conducta ofensiva que representa el atentado al pudor; por. 

tanto, no puede manifestar su desagrado o repulsi~n, porque -

no es titular del bien jur1dico cuando no est! consciente, -­

por ejemplo, si un m~dico psiquiatra hipnotiza a su paciente 

y en ese estado realiza tocamientos lascivos en determinadas 

partes· del cuerpo del sujeto pasivo o lo obliga a efectuar ·a~ 

tos de esa 1ndole en el propio ·cuerpo d.el m~dico, no será 

afectado, por no estar consciente de ese hecho; sin embargo, 

el bien tutelado es la libertad, en el terreno sexual como se 

analizar& en el apartado correspondiente. 

La raz6n de se~ de la agravaci~n de la pena en este c~ 

so es considerar la m1nima facilidad de defensa que tiene el 

sujeto pasivo, dadas las circunstancias en que se encuentra. 

En estos casos la pena serS. de seis meses a "tres años de pri-

si6n o tratamiento en libertad o semilibertad por el mismo --

tiempo. 

OBJETOS 

Material. En este delito, el objeto material es el --

propio sujeto pasivo. Ya se apunt~ que puede serlo, en prin­

cipio, cualquier persona y en dos casos especiales agravados, 

los menores de 12 años y quienes no pueden comprender o resi~ 
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tir la conducta t!pica. 

Jur!dico. Es la libertad sexual y el normal desarro-­

llo psicosexual¡ algunos juristas afirman que el objeto jur! 

dico es el pudor de las personas, pero en realidad, el pudor 

se ve afectado tambit;n en otros delitos sexu;iles y aun patri­

moniales (cuando el ladr6n desviste a la v!ctirna para robar-­

la), pero ello no indica que ~l bien tutelado sea el pudor. 

El delito en estudio atenta contra la libertad de actuar o -­

abstenerse en el ~rnbito sexual as1 como, sobre todo en meno-­

res, el normal desarrollo psicosexual. 

Cuando una persona no desea tocar o ser tocada en una 

parte de su cuerpo y esta conducta es realizada por otra, co~ 

tra su voluntad, se afecta la libertad sexual. En ese orden 

de ideas, cabe afirmar categ6ricarnente que el objeto jur!dico 

en este delito no es el pudor, sino la libertad sexual. 

El pudor afectado es consecuencia de que alguien, sin 

consentimiento del sujeto pasivo, altere su libre decisi6n de 

actuar o no actuar en lo.que respecta a su sexualidad. 

III,l.4 CLASIFICACION 

El delito de abuso sexual se clasifica como sigue: 



* de acci6n 

• unisubsistente o plurisubsistente 

* instantAneo 

* de lesi6n 

• fundamental 

• aut6nomo 

.anormal, y 

* formado alternativamente. 

III.1.5 CONDUCTA, FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION 

59 

Conducta t~pica • En este delito, la conducta t1pica -

consiste en ejecutar sobre una persona un acto sexual distinto 

de la. c6pula, u obligarla a realizarlo. 

Antes de la reforma de febrero de 1989, consist1a en -­

·realizar un "acto er6tico sexual 11 , terminolog1a criticada por 

ser repetitiva y anees de la reforma de enero de 1991, se in-­

clu1a la expresi6n 11 
••• con intenci6n lasciva ... 11 

Enseguida se ver~ qué debe entenderse, para efectos de 

este delito, por acto sexual. 

Com~nmente y de acuerdo con el lenguaje coloquial, por 

acto sexual se entiende la relaci6n sexual o c6pula. En éste 

como en muchos otros casos, es necesario recurrir a la ínter-
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pretaci6n sistem!tica, o sea, relacionar la norma con otras -

del mismo cuerpo legal. As!, cuando el C6digo Penal quiere -

referirse a la realizaci6n de la c6pula, habla de ella, como 

en los delitos de violaci6n y estupro. En este sentido, se -

entiende que respecto al delito de abuso sexual, el legisla-­

dar quiere aludir a actos sexuales distintos de la c6pula; -­

ademas, la propia def inici6n menciona que el acto sexual ser4 

sin el prop6sito de llegar a la c6pula, con lo cual ~sta que­

da excluida de dicho delito. 

En ese orden de ideas, ¿qu~ se debe entender por acto -

sexual?. En esta frase quedan comprendidos todos los actos de 

tipo er6tico, que sin llegar al coito, realiza una persona so­

bre otra. Se trata de tocamientos, frotamientos, besos, apre­

tones, etc., que con erot~smo lleva a cabo el activo sobre el 

pasivo; ademls, puede ser conducta t1pica el hecho de obligar 

al sujeto pasivo a que sea ~l quien realice ·el acto sexual, -

sobre la persona del sujeto activo. Generalmente, tales tOC!!_ 

mientas se realizan sobre zonas er6genas, como senos, labios, 

genitales masculinos· o femeninos, caderas, etc~tera. 

A su vez, el problema ser4 probar la intenci~n, ('aunque 

ya no la expresa la norma), que es algo meramente subjetivo. 

Algunos casos no ofrecen problema, como el de los· sujetos 'que 

aprovechan las apreturas e incomodidades de un medio de tran.!!.. 

porte para tocar diversas partes del cuerpo de ot_ra persona; 
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sin embargo, en algunos casos resulta casi imposible saber o 

demostrar la intenci6n del sujeto activo, como el del m~dico 

ginec6logo que toca los senos de la mujer, y argumenta que -­

trata de localizar un abultamiento anormal, posiblemente rev~ 

lador de un tumor. 

Formas y medios de ejecuci~n. Respecto a este punto, 

se reitera lo dicho en el ant!'rior, con la adic.i6n de que son 

formas de ejecuci~n en este delito cualesquiera que impliquen 

para el sujeto activo el rn~vil lujurioso manifestado mediante 

cualquier comportamiento distinto del de la c~pula. 

Es necesaria la ausencia del consentimiento por (exceE 

to en la prevista por el art. 261) ·parte del sujeto pasivo, -

pues en ello se basa el atentado a su libertad sexual, lo que 

origina el reproche penal. 

Un medio para lograr la ejecuci~n del acto sexual t~pi­

co puede ser la violencia, en cuyo caso la ley establece una -

pena agravada, tanto en el art. 260 corno en el 261 (mayor tod~ 

v1a). Más adelante se analizará esta situaci6n. 

Otro punto importante en relaci~n con la conducta t1pi­

ca y su forma de ejecuci~n es el referente a precisar que pue­

de manifestarse de dos maneras: una, consistente en que el ac­

tivo realiza el acto sexUal, y otra, en que el sujeto activo -
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obliga al pasivo a efectuar dicha conducta. Dicho de otra ~ 

nera, lo anterior implica que el acto sexual puede llevarlo a 

cabo el agente sobre el cuerpo del sujeto pasivo o que lo re.!!_ 

lice ~ste, obligado por aqu~l. Un ejemplo de esta dltima con 

ducta serta que una persona obligara a otra a realizar cari-­

cias er6ticas sobre el propio cuerpo del sujeto activo. 

Se cuestiona si el exhibicionismo es una forma de cd~ 

ter este delito. La respuesta es nega~iva. Cuando una pers2 

na exhibe su cuerpo desnudo a otra o solo sus genitales, rea­

liza un comportamiento at1pico del delito de abuso sexual, 

porque ~ste exige, por disposici6n de la ooDnaf que ejecute el 

acto ••• en ella , o sea, en la persona del pasivo de manera 

directa, y en el exhJ.picionismo, la conducta no se dirige a -

ejecutarla sobre la persona de manera material. 

El comportamiento a que se hace referencia, si bien es 

at1pico de atentados al pudor, resulta t~pico de otra conduc­

ta: la descrita en el art. 200 frac. II del CPDF, que señala: 

II. Al que publique por cualquier medi9, ejecute o ha­

ga ejecutar por otro exhibiciones obscenas ••• 

En este delito, el bien jur1dico que se tutela es la -

moral p~blica, no la libertad sexual en el nivel individual. 
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Por Qltimo, en cuanto al namero de actos, este delito -

puede.cometerse mediante uno solo (unisubsistente) o.por medio 

de varios (plurisubsistente). 

Ausencia de conducta. En opini~n de diversos autores, 

se acepta la ausencia de conducta en este delito en los casos 

de vis absoluta, vis maior y actos reflejos. 

Si se considera que la ley exige la doble concurrencia 

de dos elementos subjetivos, .intenci~n er~tica y no inten--­

ci~n de llegar. a la c~pula, no ser~ configurable la auaencia 

de conducta, pues quien realiza un acto sexual en funci6n · de 

actos reflejos o por vis maior, por ejemplo, no act~a como se 

exige para los casos de ausencia de conducta. Simplemente, -

ocurre que cuando no hay elemento subjetivo, se configura la 

atipicidad, y no el elemento negativo de la conducta. S6lo -

en delitos que no exigen un elemento subjetivo ligado a la i.!!. 

tencionalidad especifica se puede presentar la ausencia de 

conducta. 

III.1.6. TIPICIDAD 

La conducta realizada por sujeto activo debe encuadrar 

en el tipo penal correspondiente, por la concurrencia de los 

siguientes elementos t1picos. 
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* conducta 

* sujetos (activo y pasivo) 

* elemento subjetivo (intenci6n er6tica y no existencia 

del prop6sito de copular) 

* bien jur!dico tutelado) 

* medios de ejecuci6n. 

Atipicidad. La conducta será at~pica cuando no encua-­

dre en el tipo. Esto podrá suceder po~ faitar alguno de los 

elementos t1picos a que ya se ha hecho referencia. 

Un ejemplo de atipicidad es el del masajista que toca -

todo el cuerpo de una persona, con el prop6sito de brindar.un 

masaje de descanso, o.cuando el m~dico toca ciertas partes del 

cuerpo para detectar alguna alteraci6n. 

III.1.7 ANTIJURIDICIDAD 

Antijuridicidad. Esta figura es antijur~dica en tanto 

la ley la consagra, el tutelar un bien jur!dico. Quien reali 

za este comportamiento contrar!a la norma pen~l y~ por tanto, 

actaa contra derecho. 

Causas de justificaci6n. En nuestra opini6n,·no puede 

configurarse ninguna de las hip6tesis de causas de justifica­

ci6n, como estado de necesidad, leg~tirna defensa, etc~tera. 
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Alberto Gonz!Uez Blanco considera que es factible el ejercicio de 

un de!:edio,respecto de c&iyuges y por causa de necesidad en el caso de -

los ml!díms. Cll 

Por su parte, Marcela Mart1nez Rearo concibe posible el 

ejercicio de un derecho. (2) 

CIRCUNSTANCIAS MODIFICADORAS 

En este delito no se presentan circunstancias atenuan-­

tes,. peros! agravantes. 

AGRAVANTES 

En el delito de abuso ~ existen oos agravantes especificas. 

al Cuando el activo emplea la violencia, sea f1sica o -

moral, seg1ln lo dispone el segundo p!rr. del art. --

260 del CPDF, en cuyo caso la pena a imponer, se au­

mentar! hasta en una mitad el m1nimo y el m!ximo, 

b) En el supuesto del art. 261, cuando tambi~n se ejer­

ce violencia f!sica o moral, pero respecto de meno--

res de 12 años _de edad o de personas que no puedan -

comprender o resistLr la conducta criminal como su-

jetos pasivos. En segundo p!rr. del art. 261 preve 

una pena de dos a siete años de prisi6n, 

(1) González Blanco,Alberto,Delitos sexuales,4a.ed.POir1ia, México 1979,p.83. 
G!l Mart1nez Roaro,Maroela,Delitos sexuales,Porrtla,México,1973.p!g. 172, 
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III,l.B CULPABILIDAD 

Por cuanto hace al reproche penal, ~ste s6lo puede ser 

doloso. 

DOLO 

El delito de abuso sexual dnicarnente puede ser doloso 

o intencional. S61o con la intenci6n especifica del activo es 

posible la configuraci6n de este il1cito, 

La intenci6n er6tica y de no llegar a la ~.6pula elimina 

la posibilidad de cualquier otro tipo de reproche, como la 1!!! 
prudencia,· 

El pasajero de un autobfis que sin querer toca el seno 

de una mujer que se encuentra frente a ~l, a causa de la apr~ 

tura, no comete este delito ni puede decirse que sea una fi~ 

ra imprudencial, pues ni en este delito ni en ninguno de tipo 

sexual puede configurarse la imprudencia. 

INCULPABILIDAD 

A causa del elemento t1pico subjetivo requerido en es­

te delito, no es posible que se presente el aspecto negativo 

de la culpabilidad • 

. Igual que en otras cuestiones, algunos tratadistas op!_ 
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nan que es posible la configuraci~n del error esencial ·de he­

cho y la no exigibilidad de otra conducta. Nosotros insisti­

mos en afirmar que,dada la necesidad de que se presente el 

elemento subjetivo , no es posible el aspecto negativo (en e~ 

te caso,-de la cülpabilidad), pues el error y la intenci6n e~ 

pec1fica no pueden coexistir simultlneamehte de realizar el -

acto sexual .. 

III.1.9 PUNIBILIDAD 

En el delito de abuso sexual existen cuatro penas. 

DIVERSAS PENALIDADES 

Se pueden distinguir las variantes que siguen: 

a) Pena de tres meses a dos años de prisi6n (art. 260, 

primer p~rx:). 

b) Si el delito se comete con violencia f1sica o moral, 

la pena podr! aumentarse hasta en una mitad el m1n.! 

· mo y el mlximo. 

c) Si el delito se ,canete en un sujeto pasivo menor de 12 

años de edad o sobr~ persona que por cualqtiier cau­

sa no pueda resistir la conducta t~pica, la pena S.!!. 

r! de seis meses a tres años de prisi~n o tr.atamie.!! 

to en libertad o semilibertad por el mismo tiempo -

(art. 261, primer p~rr). 
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d) Si se presenta esta situaci~n respecto del sujeto -

pasivo mencionado en el punto anterior, pero adem!s 

se emplea violencia f~sica o moral, la pena ser~ -

de dos a siete año~ de prisi6n (art. 261 segundo -­

párr). 

EXCUSAS ABSOLUTORIAS 

No se presenta ninguna en este delito. 

III.l.10 CONSUMACION Y TENTATIVA 

CONSUMACION 

El abuso sexual se consuma·en el instante de ejecutar 

en el sujeto pasivo ei acto sexual distinto de la c~pula. 

TENTATIVA 

Antes de las reformas aludidas en relaci6n con este ·d~ 

lito (febrero de 1989), el propio C6di90 Penal señalaba que -

este delito se castigaria s6lo cuando se hubiera consumado. 

Esto quer1a decir que la tentativa no se confi~uraba de iure, 

aunque pudiera existir de facto. 

Al eliminar tal precepto, -queda abierta la posibilidad 

de que se presente el grado de tentativa, sin embargo, es di­

ficil que en la realidad se con~igure. 
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III.l. 11 CONCURSO DE DELITOS 

IDEAL O. FORMAL 

Los delitos de abuso sexual y .violaci~n no pueden coin 

cidir con la misma conducta, pues el primero establece la no 

intenci6n o prop~sito de copular, mientras que en la viola­

ci6n, la c6pula es la coniiucta t~pica. Sin embargo, el daño 

en propiedad ajena o pueden coexistir la lesi6n simultSneamen 

te con el delito de abuso sexual, cuando el sujeto activo, P!. 

ra realizar el acto sexual, rasga la ropa del pasivo o hiere 

su piel, sobre todo cuando emplea violencia f!sica. 

REAL O MATERIAL 

También puede presentarse, por ejemplo, cuando con una 

conducta se profieren amenazas y con otra se realiza el act~ 

sexual; tambi~n cuando despu~s de violar a la victima se con­

figura el abuso sexual, o cuando despu~s de cometer el abuso 

sexual se lesiona o mata a la victima/. 

III.1.12 PARTICIPACION 

En dicha figura pueden presentarse los distintos gra~ 

dos de la participaci~n de personas. 

III.1.13 PROCEDIBILIDAD 

El delito de abuso sexual se persigue de oficio. 
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III.2 ESTUPRO 

Contemplado.desde tiempos remotos en diversos pueblos, 

el estupro ha sufrido diversas modificaciones e incluso en la 

actualidad son distintas las concepciones que se tienen al 

respecto. 

En la legislaci6n penal mexicana, diversos estados de 

la Repdblica, al concebir este delito, ·le dan diversos mati-­

ces en cuanto al sujeto pasivo, sus caracter1sticas y medios 

de ejecuci6n, as1 como por lo que se refiere a las penalida-­

des. 

En tlirminos generales, dicha figura t~pica adolece de 

endebles bases subjetivas que dificultan la interpretaci~n en 

los casos concretos, además de su inoperancia pr~ctica en mu­

chos aspectos, dados los cambios y evoluci~n.de tipo cultural 

ocurridos en el comportamiento humano. Sin duda, el hombre -

y la mujer de hoy son distintas de las de hace cinco o·seis ~ 

décadas; su pensamiento, comportamiento, necesidades, etc, son 

totalmente diversos, y por tanto, no corresponde a principios 

liticos y fundamentos legales de otras épocas. 

Por cuanto hace a su terminolog~a·, la Palabra estupro 

tambi~n representa, a la fecha confUsi6n, sin· que exista un~ 

nimidad en el criterio de cada tratadista. 
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Antiguamente, incluso exist~n serias confusiones entre 

diversos delitos, como violaci~n, estupro y.adult~rio. 

En seguida se verli. _c6mo est~ regulado este delito por la 

legislaci6n penal vigente y de qué manera es visto por la do~ 

trina. 

III.2.l NOCION LEGAL 

Este delito es uno de los que sufri~ ~s cambios con laa 

reformas de enero de 1991, sobre todo porque cambia el sujeto 

pasivo que antes solo podia serlo la mujer menor de 18 años -· 

casta y honesta. 

El art. 262 del CPDF define al estupro de la manera si­

guiente:. 

Al que tenga c6pula con una persona mayor de 12 años y 

menor de 18, obteniendo su consentimiento 'por medio de 

engaño, se le aplicar~ de ~ meses a 4 años de prisi~n. 

III.2.2 SUJETOS Y OBJETOS EN EL DELITO DE ESTUPRO. 

SUJETOS 

Activo • El sujeto activo en el estupro puede serlo -

tanto el hombre como la mlljer. 
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Pasivo •. La norma precisa, de manera categ6rica y cla­

ra, que puede ser sujeto pasivo de estupro el hombre o la mu­

jer que tenga mlis de 12 años de edad y menos de 18. 

No toda persona puede ser sujeto pasivo de estupro,si-

no que se requiere que sea mayor de 12 y menor de 18 años CO.!J. 

forme lo señala la norma relativa. 

Es cuestionable el señalamiento ,de esta edad; para mu­

chos, se trata de una edad que no corresponde a las exigen--­

cias socioculturales de la 'poca actual; sin embargo, otros -

consideran adecuado el lapsa. 

Sin perder de yista el bien. jur1dico tutelado, cabe -­

afirmar que el l~mite m4ximo para ser sujeto pasivo de este -

delito no debe aumentarse, pues una persona mayor de edad de­

be obrar con absoluta libertad en cuanto a su comportamiento 

sexual, dadas las actuales condiciones culturales que hacen 

de una persona un ser capaz de decidir libremeñte acecca de -

su actuar sexual. Incluso, bien podr~a disminuirse la refer!_ 

da edad a 16 años, porque en la época actual ~n j?ven de esta 

edad tiene el conocimiento y madurez ·que a principios de si-- . 

glo no tenia; en consecuencia, el derecho penal no debe inteE 

venir en sus decisiones personal1simas,pues él mismo tiene sus 

ideas las que han proporcionado la educaci~n y patrones cul­

turales que individualmente le hayan proporcionado sus fami--
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liares y el ambiente soCial en el cual se desenvuelve. 

Por otra parte, aun cuando antes de la reforma de 1991 

la norma era omisa en cuanto a la edad mtnima para ser sujeto 

pasivo de estupro, al llevar a cabo una interpretaci6n siste­

~tica en relaci6n con otras normas, se llegaba a la conclu-­

si6n de que hab1a un limite m~nimo. Esto se desprend1a del 

art. 266 del CPDF, que establ~ce una pena igual a la del del! 

to de violaci6n para quien tenga c6pula sin violencia, con -­

persona menor de 12 años. Esto significa que el legislador -

considera violaci6n la c6pula voluntaria no violenta con per­

sona menor de 12 años, dada la inmadurez natural debida a la 

minor1a de edad y, por tanto, reveladora de incapacidad para 

conducirse adecuadamente en el terreno sexual. 

As!, los 11mites de edad para ser sujeto pasivo de es­

tupro son: mayor de 12 años y menor de 18. Las legislaciones 

locales no son uniformes en este sentido. Por dar algunos -­

ejemplos, v~ase c~mo contemplan estos limites de edad algunas 

leyes penales de los estados. 

a) 'El C~digo Penal del Estado de Coahuila señala que -
la mujer debe ser rrenor de 16 y mayor de 12. 

b) El C6digo Penal del Estado de Zacatecas exige la m_! 

noria de 18 años y menciona que la mujer debe ser 

pGber 
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c) El C6digo Penal del Estado de Guanajuato menciona -

que la mujer sea menor de 16 años de edad. 

ch) El C6digo Penal del Estado de Quintana Roo prev~ la 

minor1a de 16 años y mayor de 12 

d) El C6digo Penal del Estado de San Luis Potosi requi~ 

re que la mujer sea menor de 16 años 

e) El C6digo Penal del Estado de Veracruz establece la 

minoria de 16 años y mayor de 14. 

Además de la edad, antes la ley exigia dos caracter1.!!. 

ticas de tipo subjetivo que debia reunir el pasivo de estupro 

(mujer); l~ castidad y la honestidad. Se trata de dos nocio­

nes d..mprecisa~, confusas y cambiantes que suelen confundirse 

entre s1 o con otras ideas, como la virginidad y la doncellez. 

Por otra parte, en la práctica resultan de muy dif~cil proba.!! 

za cada una de ellas. Para su mejor cornprensi6n, anal1cese 

cada una de manera separada. 

CASTIDAD 

Gonz§lez de la Vega afirma" ... es una vii:tucJ. relativa a 

la conducta extecna del ser humano, que consiste en la abate~ 

ci6n corporal de toda actividad sexual il1cita". (3) 

Carrancá y Trujillo afirma que la castidad es un ele-

(3) Gonz~lez de la Vega, Francisco, Derecho penal mexicano.P.Q_ 
rrna·, M~xico, 1983. pág. 371. 
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mento• ••• normativo, de valoraci~n cultural, y por ello co-­

rresponde al juez apreciarlo, en uso de su facultad de inte~ 

pretaci6n". ( 4) 

En realidad, las nociones y definiciones que de casti-

dad se han dado son muchas; co1T4nmente, se le asocia con la -

pureza, la ·doncellez y la virginidad. El cintur6n de casti-­

dad, realidad de la Edad Media, resguardaba a la mujer (solt~ 

ra y casada) de tener relaciones sexuales. 

Cabe aclarar que la noci~n de virginidad, tan manejada 

y mal interpretada, consiste en la integridad del himen, es -

decir, que ~ste no se haya desgarrado. En ese orden de ideas, 

es válido precisar que su desgarramiento puede deberse a la -

penetraci6n del miembro viril o al exceso de masturbaci~n por 

parte de la propia mujer, pero tambi~n a causa de algún acci­

dente. 

Por otra parte, entre la multiplicidad de hl'.menes que 

existen~ algunos son el~sticos (llamados com~nmente 11compla­

cientes11) y a pesar de penetraciones innumerables perxcanecen 

intactos; tambi~n existen otros muy .fr~giles, que se rasgan M 

con leves accidentes deportivos, derivados de la pr!ctica de 

(4) Carrancá y Trujillo, Raúl. C6digo penal anotado, Por~a, 
M~xico,"1985. pág. 262. 
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la danza, etc. Asimismo, hay cirug~as reconstructivas del h,! 

men, a las cuales recurren algunas nujeres que, antes de qon­

traer matrimonio, ~ieren aparentar su doncellez. 

De todo lo anterior, se colige que puede presentarse -

el caso de que haya mujeres vírgenes no cas~as o castas no -­

v1rgenes. En el primer supuesto estar1a una prostituta con -

himen el4stico, el cual se mantiene integro a pesar de innum!:. 

rables c6pulas realizadas; en el segundo se encuentran las mu­

jeres que han sufrido desgarramiento del himen sin haber rea­

lizado c6pula alguna, ya sea·de manera accidental, como una -

ca1da G abertura de piernas (que generalmente ocúrre en la ·i,!! 

fancia) o como ocurre en algunos pueblos de cultura oriental, 

donde a las recién nacidas les pP..rforan el himen, de la misma 

manera que en pueblos occidentales se les perforan los 16bu--

los de las orejas con fines meramente est!ticos (usar aretes_). 

Como se advierte,la virginidad dista mucho de resolver 

el problema de la castidad y, por supuesto, no son lo mismo1 

sin embargo, la Suprema corte de Justicia de la Nacion ha se_!2 

tado jurisprudencia al respecto, en el sentido-siguiente: "P!!, 

ra la configuraci6n del delito de estupro, la -virginidad de 

la ofendida menor de dieciocho años es indicio vehemente de -

su castidad y honestidad". ( 5) 

(5) Jurisprudencia 134. Ap~ndice 75, segunda parte, segunda ~P2 
ca, Mmtico. 
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Honestidad. 11 Nosotros encontramos entre honestidad y 

castidad una relaci6n de género a especie. La primera sería 

el género y la segunda la especie; y como puede existir géne­

ro sin especie, cabe admitir mujeres honestas, no castas (vi~ 

das, casadas, divorciadas) . 11 (6) 

La Suprema Corte de Justicia considera a la honestidad 

como " el recato y la correcta manera.de conducirse en la 

vida sexual". (7) 

En resumen, .cabe decir lo siguiente: castidad es la -

abstenci6n de realizar actividades sexuales i11citas, en tan-

to que la honestidad constituye la manera recatada de comporta 

miento en el funbito sexual ante los d~s; la primera es de -

tipo intern.o y la segunda externo, de apariencia. 

A continuaci~n se precisar~ si puede hab~r mujeres ºª! 

tas no honestas y honestas no castas. 

Mujer casta no honesta: ser~a el caso de la mujer que -

trabaja por las noches como bailarina y .realiza desnudos ante 

el p~blico, pero que a6n no ha tenido relaciones sexuales. 

(6) 

(7) 

GonzSlez Blanco, Alberto. Delitos sexuales. Porrúa,México 
1979", pág. 107. 
Apéndice al Semanario Judicial de la Federaci6n, 1917-1985, 
México, pág. 281. 
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Mujer honesta no casta; sería la mujer casada, viuda, 

divorciada, que se conduce con recato en cuanto a su compor­

tamiento ante los demás. 

Tanto la castidad como la honestidad son situaciones -

subjetivas y cambiantes,con una valoraci6n distinta segGn la . . 
~poca y el lugar, as! como segGn las condiciones sociocultur_! 

les del momento. Al juez corresponde su valoraci6n, con base 

en las pruebas aportadas, pero la ley e~ige ambas, no una u -

otra. 

Obra la presunci6n de castidad hasta demo.s.trar lo con-

trario. 

En relaci6n con lo que contemplan algunas legislaciones 

locales, se tiene lo siguiente: el C6digo Penal de Yucat~n ha-

bla de "doncella" I ~l de Quin taca Roo .s6lo exige" honestidad y 

no castidad, y el de Guanajuato s6lo exige honestidad. 

OBJETOS 

Material. Es el propio. sujeto pasivo del delito, que 

en. este caso es cualquier pe~sona mayqr de 12 y menor de 18 -

años. 

JURIDICO 

A pesar de la divergencia de opiniones que existen al 
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respecto, nosotros nos inclinamos por aceptar que el bien tUt~ 

lado en el estupro es la libertad sexual, y dependiendo de la 

edad, el normal desarrollo psicosexual; para algunos tratadis-

tas es la seguridad. sexual o la inexperiencia en·este lmbito; 

sin embargo, opinamos que ~ste no es el bien tutelado, pues al 

exigir la ley que el consentimiento otorgado lo sea mediante -

el ~ngaño, no se puede aceptar que sea la seguridad sexual, s! 

no la libertad. Por tanto, s~ considera.acertada la inclusi6n 

de esta figura t!pica en el titulo relativo a la libertad se-­

xual y normal desarrollo psicosexual. 

III.2.3 CLASIFICACION 

El estupro se clasifica como un delito 

* de acci6n 

* unisubsistente o plurisubsistente 

* formal 

* . instantSneo 

* .de lesi6n o daño 

* b~sico o fundamental 

* aut6nomo o independiente 

* anormal 

* de formulaci6n casu!stica, y . 

* acumulativamente formado. 
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III.2.4 CONDUCTA, FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION 

CONDUCTA TIP.ICA 

En el estupro, es la realizaci6n de la c6pula. 

Por c6pula se entiende la uni6n o ayuntamiento carnal, 

que puede ser de dos tipos: normal o id6ne~ y anormal o inid~ 

neo. 

Normal o id6nea. Es la conocida como vaginal o vulvar, 

que consiste en la introducci~n del miembro viril o·p~ 

ne en la abertura vaginal. Unicamente pueden realiza~ 

la un hombre y una mujer. 

Anormal, inid6nea o impropia. Es la qué se realiza por 

v1a no id6nea, esto es, la introducci~n no se ejecuta por v1a 

vaginal y puede ser de dos tipos: oral y anal. 

Oral o bucal. Consiste en la introducci6n del miembro 

viril en la boca. 

Puede realizarla un hombre con una mujer o un hombre -

cOn otro hombre. 

Anal o rectal. Es la consistente en introducir el pe­

ne en el ano de otra persona. Puede ejecutarlo el hom 

bre sobre la mujer o sobre otro hombre. 

En el caso del estupro, existen dos corrientes respecto 
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a cuál es la c~pula que puede configurar el delito. Para --­

unos, s6lo será la c6pula normal o id6nea o vaginal, mientras 

que para otros también puede serlo la inid6nea o ±mpropia. 

Nosotros estimamos que la norma penal, al no limitar -

su sentido, debe en.tenderse en el más amplio, lo cual signif! 

ca que cualquier tipo de c6pula configura al estupro. Se de-

be tener presente, sobre todo, que cualquiera de ellas, al -­

configurarse los demás elementos t~picos, afecta el bien ju~1 

dice tutelado. 

La menor gravedaq del daño será valorado por el juez, 

quien, en ejercicio de su arbitrio, podrá imponer la pena me-

nor en el caso concreto. 

FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION 

El estupro es un delito que exige un medio especifico 

para su realizaci6n y, por tanto, para que se configure la -

tipicidad, como se verá más adelante. 

El medio ejecutivo en el estupro, es el engaño. El e~ 

jeto activo debe engañar a la vict.ilra, y as1 obtener su cense_!! 

timiertto, para copular con ella. S6lo mediante e1 engaño se 

puede realizar el estupro; jamás la violencia podr~a integrar 

el estupro, pues en ese caso se estar1a en presencia del d1a:-
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lito de violaci6n. En seguida se precisa lo que se entiende -

por engaño. 

Engañar. Es inducir a alguien a creer que resulta ---

cierto lo que no es. Consiste en dar apariencia de verdad a 

una mentira. Puede consistir en una sirr~laci6n,por ejemplo, s.!. 

nular· el activo que es soltero, cuando en r"ealidad est! casa­

do, o simular una celebracidn de matrimonio, para realizar la 

c6pula con la supuesta esposa. Oe todos los engaños, el m!s 

com?n es la falsa promesa de matrimonio, por la cual una mu-­

jer acepta copular con un var6n. 

S6lo como dato adicional. se menciona que en enero de -

1985 entr6 en vigor una reforma por la que se elimin6 un m~ 

dio de ejecuci~n en este delito que era la seducci6n. Tanto 

la seducci~n como el engaño se presentaban como medios id6neos 

necesarios, pero de manera alternativa; produc1a mediante en­
gaño o por seducci6n. 

Muchos c6digos estatales a6n conservan el medio ejecu­

tivo de la seducci6n. 

AUSENCIA OE CONDUCTA 

No puede presentarse ninguna de las hip6tesis de ausen- . 

cia de conductaª 
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III.2.5 TIPICIDAD 

TIPICIDAD 

Para que la conducta concreta se considere t1pica, de­

be reunir los elementos de que se conforma el tipo. 

ATIPICIDAD 

La conducta en el estupro ser~ at~pica cuando falte a~ 

guno de los elementos t1picos que· se han mencionado y explic~ 

do en su oportunidad 

Algunos ejemplos de atipicidad son los siguientes: 

a) Que alguien copule con persona mayor de 18 años de 

edad. 

b) Que la c6pula la obtenga el activo con persona de 

18 años por medio de violencia. 

c) Copular con persona· menor de 12 años. 

~II.2.6 ANTIJURIDICIDAD 

ANTIJURIDICIDAD 

La comisi6n del delito de estupro es antijur1dica, to­

da vez que implica una contrariedad al derecho, por tratarse 

de un comportamiento previsto y tutelado por la ley penal. 

La transgresi~n al bien jur~dico tutelado expresamente por -

la ley constituye un obrar contra derecho. 
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Causa de justificaci6n. En el estupro no se·presenta -

ninguna causa justificativa. 

III,2.7 CULPABILIDAD 

DOLO 

Unicamente puede producirse la forma dolosa o intencio­

nal en este delito. Jamás podrS configurarse mediante impru- -

dencia. El reproche penal se basa en la intenci6n de engafiar -

a la v!ctima para copular con ella. 

INCULPABILIDAD 

Puede presentars~ el caso de error esencial de hecho 

invencible, cuando el activo cree ciertamente que el pasivo.es 

mayor de 18 años. 

III.2.8 PUNIBILIDAD 

PENALIDAD 

La ley señala una sanci6n de tres meses a cuatro años -

de prisi6n. Antes de la reforma de enero de 1991, el c6digo -

conced!a una forma de extinci6n penal cuando el estuprador se 

casaba con la mujer estuprada. 

Tal situaci6n, tan común en la vida, sobre todo dentro 

del marco cultural que impera en paises latinoamericanos como 
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México, es contrapnoducente en la practica. 

Los padres de la ofendida, con tal de "lavar la mancha" 

prefer1a el matrimonio de la menor y se satisfacian con él, -·· 

cuando en realidad esta, a la larga, pod~a ocasionar innumera 

bles conflictos y problemas. No siempre el amor, la convic-­

ci6n y la madurez llevan al matrimonio a las parejas j6venes, 

sino el temor del sujeto actiyo a quedar privado de su liber­

tad, por la sentencia correspondiente y el deseo de casarse -

para evitar la "deshonra" en la nujer, aunado esto al mismo -

sentir ae los padres. En este caso, la inmadurez de la pare · 

ja origina una serie de problemas graves, pues se contrae · la 

enorme responsabilidad de haberse casado y, consecuentemente, 

la de traer hijos al mundo. 

Por cuanto hace al aspecto jur~dico, algunos autores -­

consideran que la cesaci~n de. la accil5n penal constitu.ta una 

excusa absolutoria, pero, en realidad nosostros consideramos 

que se trataba sl5lo de una forma expresa de extincil5n de la -

accil5n penal, derivada del perdl5n de la ofendida, mas no de -

una excusa absolutoria. 

Al poder ser sujetos activo y pasivo, indistintamente 

el hombre y la mujer, tuvo que desaparecer esta causa de ex-­

tincil5n penal. 
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Excusas absolutorias. No se presenta ninguna en este 

delito. 

III.2.9 CONSUMACION Y TENTATIVA 

CONSUMACION 

El estupro se consuma en el instante de realizar la c6-

pula el activo con el pasivo. No es, como err6neamente se 

cree, en el momento de no tener el consentimiento del pasivo me­

diante el engaño, sino hasta el momento de copular. 

TENTATIVA 

Se puede configurar cuando el sujeto activo realice to­

dos los actos tendientes a la realizaci~n de la c~pula con el 

pasivo, pero ~ata no se consume por causas ~jenas a la volu~ 

tad de aqul!l. 

III.2.10 CONCURSO DE DELITOS 

IDEAL O FORMAL 

Con la realizaci6n del estupro pueden presentarse simu! 

tánearnente otras figuras t~picas corno lesiones· (al copular), 

contagio venl!reo o adulterio. 

REAL O MATERIAL 

También puede suceder que con una conducta, el sujeto 

activo realice el estupro y con otras produzca otros delitos, 
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por ejemplo, que despu~s de copular robe al pasivo, lo viole 

a~nace, lesione o incluso lo prive de la vida. 

Es frecuente el error.de creer que pueden coexistir los 

delitos de atentados de abuso sexual y estupro o ~ste y la vi2 

laci6n; en realidad, el delito de abuso sexual requiere que el 

activo no tenga el prop6sito de copular y que no copule; en -

cambio, en el estupro, la~ es necesaria. El estupro y -

la violaci~n se rechazan porque esta dltima requiere, como m~ 

dio de comisi6n, la violencia, mientras que el estupro exige 

el engaño. 

III.2.11 PARTICIPACION 

Se pueden producir los distintos grados de participa--­

ci6n de personas en este delito. 

III.2.12 PROCEDIBILIDAO 

Este delito se persigue por querella de parte ofendida 

as1, el art. 263 del CPDF dispone. 

En el caso del art. anterior, no se proceder~ contra -

el sujeto activo, sino por queja del ofendido o de sus 

representantes. 
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En virtud de que el estupro se persigue por querella n~ 

cesaría, puede caber el perd6n del ofendido. 

III.2.13 REPARACION DEL Dl\110 

El art. 276 bis preceptGa. 

Cuando a consecuencia de J.a . can:ls'i~ de alguno de los deli­

tos previstos en este t1tulo resulten hijos, la reparaci~n del 

daño comprenderá el pago de alimentos para ~stos y para la ma­

dre, en los· t~rminos que fija la legislaci6n civil para los·c~ 

sos de divorcio. 

La reparaci6n del daño proveniente del ilícito penal -

será exigida de oficio por el Ministerio PGblico. 

(art. 34 del C6digo Penal) ••• (8) 

V~ase tambi~n el art. 30 bis del CPDF. La reparaci6n 

del daño se har& valer de oficio, y parece justa la disposi--

ci6n penal que comprende, en la reparaci6n del daño,el pago -

de alimentos. 

(8) Bejarano S&nchez, Manuel. Obligaciones civiles, Harla, M~_ 
xico, 1984', pág. 288. 
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III.3 VIOLACION 

Se considera a la violaci6n como el m~s grave de los -

delitos contra la libertad sexual y el normal desarrollo psi­

cosexual1 en opinidn de a~gunos sobre todo las v!ctimas, se -

trata de un delito aGn ~s grave que el propio homicidio, - -

pues consideran preferible perdar la vida que ser objeto de -

tan humillante conducta. 

Esta deja, adem~s del daño directo de la violencia se­

xual, la
0

afectaci6n psicol6gica, que en muchas ocasiones dura 

toda la Vida, sin contar las consecuencias resentidas p:>r la 

propia familia; astmismo, no se debe perder de vista la con-­

moci6n social que ocasiona, 

Objeto de innmerables reformas, este delito ocupa ac-­

tualmente un lugar preponderante en el derecho penal. Los e~ 

tudios e investigaciones al respecto son mQltiples; as!, son 

importantes tanto el aspecto jurídico y legal, como el social, 

psicol6gico e incluso el econ6mico, aunque, fundamentalmente 

el origen de todo delito parte de la educaci6n, pues de ~eta 

su~gen los valores inculcados al sujeto, la forma como ha de 

ver la vída, su respeto hacia los dem4s, etc. Excepto patol~ 

g!as espec1ficas, tales situaciones se pueden prever y resol­

ver mediante una educaci6n adecuada, con la cual se evite in­

cluso la sobre~poblaci.On, generalmente ocasionada por ausen--
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cia de los mas elementales principios derivados de una educa­

cil5n deficiente. 

En seguida se hara el an4lisis jur!dico legal de este 

delito, controvertido y altamente dañino. 

III.3.1 NOCION LEGAL 

El art!culo 265 del Cl5digo Penal para el Distrito Fed~ 

ral señala: 

Al que por medio de la violencia f!sica o moral realice 

cOpula con persona de cualquier sexo, se le impondrá: 

A partir de esta definici6n 1 se analizar§ cada elemen­

to que integra dicha fígura t!pica. 

III.3.2. SUJETOS Y OBJETOS EN EL DELITO DE VIOLACION 

ACTIVO 

Conforme a la descripci6n legal, en el delito de viola­

ciOn puede ser sujeto activo cualquier persona f!sica, sea - -

hombre o mujer; sin embargo, diversos tratadistas opinan que -

la mujer no puede ser sujeto acti.vo porque es incapaz de impo­

ner la c6pula por medio de violencia, dada su naturaleza. 
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As!, se dice que si una mujer tratar~ de forzar a un -

hombre ~copular con ella, el var6n, ante la intimadación no 

podr!a presentar erección y, por tanto, sería imposible la c~ 

pula. 

Con todo, no se debe perder de vista que la violencia 

en tal delito puede ser moral y ocurr:l:r que la mujer amenace 

con un mal determinado al hombre con quien pretende copular, 

y as! presentarse la figura t!pica. Por otra parte, gracias 

a la reforma de febrero de 1989 1 mediante la cual se adicio­

na un segundo p~rrafo 1 ahora tercero, al articulo 265 antes -

citado, cabe la posibilidad de vi.olaci.On en la que el sujeto 

activo sea la mujer, en virtud de que cli,cha adici6n establece 

sanción para quien introduzca un instrumento distinto del rni~m 

bro viril por v1a anal o vaginal, situación que se estudiar! 

al examinar la conducta t!pica. 

Tarnbi·.én es factible que la mujer sea participe cuando 

ayuda al hombre a copular violentamente con otra mujer, al -­

sostener a ésta y evitar que se defienda. 

PASIVO 

Igualmente puede serlo cualquiera, sin impcrtar el se­

xo, la edad ni las caracter!sticas de la persona. Lo comfin -

es que el sujeto pasivo sea la mujer, pero la propia norma -­

habla de '' · .. persona de cualquier sexo ... 0 , y hay casos de -
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hombres atacados sexualmente. 

Entre los muchos errores que prevalecen en lo referen­

te a este delito, estA el consistente en creer que s5lo la mu 

jer puede ser sujeto pasivo, lo cual desde ahora debe dese---

charse; asimismo, se cree que sOlo la mujer virgen puede ser 

sujeto pasivo, lo que tarnbi~n es falso, 

Por todo lo anterior, consideramos que el sujeto activo 

en el delito de violaci6n ~uede ser tanto el hombre como la rnE 
jer. 

En relación con el sujeto pasivo, existe una situación 

especial, segdn sus caracter1sticas y ~ondiciones especificas 

Se trata de una situa~ión especialmente tipificada, conocida 

en la doctrina como viola.ci<Sn ficta, impropia o equiparada. -

El artículo 266 del C6digo Penal para el Distrito Federal es­

tablece. 

Se equipara a la violaciOn y se sancionará con la mis-

ma. pena: 

I. Al que sin violencia realice cópula con persona ~ 

nor de doce años de edad; 

II. Al que sin violencia realice c6pula con persona que 

no tenga la capacidad de comprender el significado 
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del hecho, o por cualquier causa no pueda resistiE 

lo. 

En este caso especial, el sujeto pasivo debe ser: 

a) Persona rrenor de 12 años de edad, o 

b) Quien no tenqa·la capacidad de comprender o no -

pueda resistir la conducta. 

E~ ambos casos, la ley elimina el medio violento y co~ 

sidera suficiente la minoría de edad (12 años) o la incapaci­

dad que impide resistir, para estimar que la conducta es anti 

jur!dica y violatoria del bien tutelado. 

Minoría de 12 años de edad, Puede ser un hombre o una 

mujer, la ley considera_ que dicho consentimiento es inválido. 

Incapacidad de comprender o imposibilidad para resis-­

tir una conducta delictuosa. Tampoco se requiere un medio v!o 

lento (si se emplea, se agrava la pena). Se trata de persa-­

nas que se.encuentran transitoria o permanentemente afectad~s 

por alguna situaciOn que les impide producirse de manera vo-­

luntaria y consciente. Son casos de imposibilidad a oponerse 

a la c6pula por estados de anomalía mental o inconsciencia -­

cualquiera (anestesia, desmayo, hipnosis, sueño, estado narc~ 

tico, etc.). 
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III.3.3. CONDUCTA, FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION 

CONDUCTA TIPICA 

La conducta típica consiste en copular; as1 el COdigo 

Penal para el Distrito Federal señala: 

11 Al que ••• realice c~pula ... '', con lo cual indica cla­

ramente que, en el deltto de violaci6n copular es la conducta 

típica y no otra. 

Cualquier otro comportamiento o realizaci6n de actos -

sexuales que no constituya cOpula ser! atípico de violaci6n, 

aunque pueda ser conducta típic_a de otro delito, como el de -

atentados al pudor. 

En lo referente a la noci6n y lo que se debe entender 

por c6pula, se da por reproducido lo manifestado en el delito 

de estupro, sin m4s aclaraci6n que la siguiente; 

* Para efectos del deli·to de violacidn, como la norma 

no restringue su alcance, que ya que se establece p 

que puede tratarse de la c6pula lid6nea) vaginal o 

de la (inid6nea) oral (bucal) o anal (rectal); como 

se desprende del p4rrafo segundo del art1culo 265 -­

adicionado en enero de 1991 1 adema~, con la reforma 

de febrero de 1989 que a la letra dice; 
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.Para los efectos de este art!culo, se entiende por c6-

pula, la introducci6n del miembro viril en el cuerpo de la -­

v!ctima por v!a vaginal, anal u oral, independientemente de -

su sexo. 

Es de'cir 1 se introduce otro comportamiento que sin ser 

propiamen~ una capula, la ley lo equipara a ésta y también -

·sanciona. Se trata del p4rra~o tercero del art!culo 265 del 

C6digo Penal para el Distrito Federal, que establece: 

Se sancionar§ con prisi6n de tres o ocho años, al que 

introduzca por v!a vaginal o anal cualquier elemento o instr~ 

mento distinto al miembro viril, por medio de la violacian f! 

sica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido. 

Este comportamiento, no contemplado anteriormente en.­

la ley penal mexicana, resuelve los innumerables casos que en 

efecto ocurrieron y que_ generalmente no se sancionaban, por -

existir diversas interpretaciones al'respecto' 

a) Considerar el hecho como un delito de vi.olaci6n - • 

quienes no compart!an este criterio sosten!an que se trataba 

de atipicidad, porque el hecho no constitu!a una c6pula). 

b) Se trataba de una equiparaci6n a la vtolaci6n (pero 

no la contemplaba la ley). 
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c) No hab!a delito de violacilln; si acaso, se trataba 

de lesiones. 

Con la reforma aludida, el problema queda resuelto, -­

pues castiga tal comportamiento; considerarnos que la sancilln, 

antes de enero de 1991 era (uno a cinco años) muy baja, con 

lo cual el activci podrta sali.r bajo .fianza y parece que el d.!!_ 

ño es igual y quiz:l mayor que la violact.lln con el miembro vi~ 

ril; as!, en los casos de utili.zaci6n ~e otros elementos o -­

instrumentos, se· suele ocasionar dolor f!sico mayor y lesio-­

nes ~s graves al sujeto pasivo. En cuanto a la afectaci6n 

psicolllgica, tiene la misma magnitud que en el caso de la cll­

pula con el pene, Con la reforma de 1991, la pena es de tres 

a ocho años. 

FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION 

La-violacilln es uno de los delitos· en los que la norma 

señala el1medio de ejecucilln requerido 1 corno la violencia. -­

Por disposicilln de la ley / la violenct.a puede ser ffsica o 11'2 

ral. En seguida se ver! a que se debe cada una. 

VIOLENCIA 

Es la fuerza con que se realiza al9!ln hecho, o sea, una 

agresilln f!sica ejercida directamente sobre alguien o algo. 
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FISICA 

Es la fuerza o agresi6n de hecho, e~ercida por una pe~ 

sana. Se traduce en un ataque material y directo, conK> los -

golpes. 

MORAL 

Consiste en intirr.idar a alguien a trav~s de la amenaza 

de un mal grave. En la violaci6n 1 se configura cuando se re! 

liza mediante violencía física o cuando se trata de la moral. 

Generalmente, la violencia física se emplea cuando.la 

v!ctima es una persona desconocida, mientras que la violencia 

moral se usa cuando se trata de personas conocidas o ligadas 

por algdn vínculo de parentesco. En este dltimo caso se - -­

hallan los casos del esposo que amenaza a su cónyuge con - -

causarle un mal determinado si no accede a copular con ~l, -

o del padrastro sobre su hijastra, etc., (aclaramos que la -­

violaci6n entre cOnyuges no es agravada). 

Los niños suelen ser v!ctimas id6neas de violaci6n por 

rredio de violencia moral. El problema en la pr4ctica es com~ 

probar dicha conducta, pues, evidentemente, resulta mSs f4cil 

y creíble la violaci.6n cuando se realiza por medío de violen­

cia f1sica. 

También es cierto que, en algunos casca, las denuncias 
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de violaci6n son infundadas, o sea, no hay tal delito y se 

trata sólo de una venganza del denunciante o de un medio para 

lograr el matrimonio con el sujeto "activo"; sin embargo no -

se debe olvidar que las simuladoras suelen ignorar que este -

delito es perseguible de oficio y, por tanto que no hay per-­

d6n. 

Cuando el sujeto activo no ejerce ninguna violencia m~ 

terial sobre el pasivo, pero ~o amaga con una arma de fuego, -

existe violencia moral. 

AUSENCIA DE CONDUCTA 

En la violaci6n-no se presenta ninguna de las hip6tesis 

del aspecto negativo de l~ conducta. 
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III.3.4. CLASES 

Se trata de establecer una clasificaci6n de los distiu 

tos tipos de violaci6n existentes, que en realidad obedece a 

fines didácticos para facilitar la comprensi6n del punto. Ci~r 

tamente, la viola~iOn es un delito con una serie de elérnentos 

t!picos de _modo que si falta alguno (como se ver4 en el tema 

siguiente), dejar4 de tener e~istencia como tal: por tanto, -

s6lo se podr4 hablar de un delito de violaci6n dnico: sin em­

bargo, algunos rasgos hacen posible una clasificaci6n que da 

corno resllltado diversas variantes, en cuanto al medio de eje­

cuci6n, al sujeto pasivo o a la penalidad. 

As!, existen los siguientes tipos de violaci6n. 

a) Violaci6n propia o genérica. 

b) Violaci6n equiparada, improp;j.a o ficta. 

Por medio de instrumento distinto del miembro vir:l.l, 
f 

o en persona menor de 12 años o que no pueda compr.!_n 

der a resistir la conducta criminal. 

c) Violaci.6n agravada. 

Tumultuaria, entre parientes, por un funcionario o -

empleado pdblico o profesional, por la persona que 

tiene al pasivo bajo su custodia, guarda o educaciOn. 

En menor de doce años o persona que no pueda compre~ 

der o resistir la conducta con violencia. 
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d) Violaci6n fraudulenta. 

PROPIA O GENERICA 

Es la que contituye el tipo básico contenido en el ar­

t.!culo 265 del C6digo Penal· para el Distrito Federal, a la -­

cual ya se ha hecho referencia. 

EQUIPARADA, IMPROPIA O FICTA 

Es aquella en que no ocurre la cOpula pqr miembro vi-­

ril, o la que se.obtiene con consentimiento de la victima. 

Se trata de dos posibilidades. 

EQUIPARACION POR INSTRUMENTO DISTINTO DEL MIEMBRO VIRIL 

Consiste en la cOpula violenta en la cual se introduce, 

por v!a anal o vaginal, un elemento o instrumento distinto -­

del miembro viril y cuya penalidad es menor a la correspon- -

diente a la violaciOn gen~rica, conforme lo establece el ar-­

t.!culo 265, segundo párrafo, del C6digo Penal para el Distri­

to Federal. 

EQUIPARADA POR NO EXISTIR EL.MEDIO VIOLENTO 

Es la violaci6n en que se obtiene el c.onsentimiento de 

la vtctima, pero ~sta es menor de 12 años¡· tambi.~n es la c6p:!!_ 

la con persona que, no puede comprender o resistir la conduc .... 

ta criminal, contemplada en el art!culo 266 del C.P.D.F. 
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AGRAVADA 

Es la que, por ra~ones especificas, tiene penalidad~ 

yor, y puede ser de cuatro tipos: 

TUMULTUARIA 

Ocurre cuando dos o más sujetos activos cometen el de­

lito (articulo 266 bis, primera fraccidn, del C6iUgo Penal pa­

ra el Distrito Federal). 

ENTRE PARimTES 

Es la que comete alguno de los parientes a que se re-­

fiere el art!culo 266 bis, a~qunda fraccidn.del C6digo Penal 

para el Distrito Federal. 

COMETIDA POR UN FUNCIONARIO O BMPLEADO PUBLICO O POR 

UN PROFESIONAL 

En atencidn a la calidad del sujeto activo, esta viol~ 

ci6n se.agrava con una pena accesoria (arttculo 266 bis, ter­

cera fracci6n.del C6digo Penal para el Distrito Federal). 

EQUIPARADA CON VIOLENCIA 

Es la que establece la dltima parte del art!culo 266 -

del C6digo Penal para el Distrito Federal. 



102 

FRAUDULENTA 

No la contempla el C6digo Penal para el Distrito Fede­

ral, pero st alguno.a c6digos estatales, como los de Aguasca-­

lientes, Guerrero, Michoac!n, etc. Ocurre cuando, por supla~ 

:.: de persona, el sujeto activo engaña al.pasivo o se 

aprovecha de su error. 

III.3.5. TIPICIDAD 

TIPICIDAD 

La conduct'! será ttpica cuando se ajuste a la descrip­

cidn legal y redna todos sus elementos. Por ello, habrá tip! 

cidad cuando exista lo siguiente; 

a) El sujeto activo (cualquier persona, hombre o mujer) 

b) El sujeto pasivo (cualquier persona, hombre o mujer) 

e) Una conducta t!pica; la c6pula 

ch) Medio ejecutivo: violencia (f!aica o moral) 

En ·el caso de la violaci.6n fleta o impropia, deberán -

existir los mismos elementos, pero el sujeto pasivo será una 

persona menor de 12 años o que no pueda resistir la conducta 

criÍninal y sin violencia. En los casos de violaci.6n agravada, 

deber4n reunirse los aspectos que exige la norma. 
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ATIPICIDAD 

El comportamiento sera at!pico cuando falte alguno de 

los elementos t!picos. Esto significa que habra atipicidad -

·cuando falte lo siguiente: 

a) El sujeto activo o pasivo. 

b) cuando la conducta realizada sea otra, y no la eje­

cuci6n de la c6pula. 

c) cuando el medio empleado sea otro diferente de la -

violencia (salvo la. viol.aci6n ficta o impropia). 

d) En la v:l:.olaci6n impropia o agravada, por faltar al­

guno de los requisitos t!picos exigidos por la norl!IB. 

Cabe mencionar que puede ocurrir la atipicidad de vio­

laci6n, pero existir tipicidad respecto de otra figura t!pica, 

por ejemplo, puede ocurrir que e¡ comportami.ento de la reali­

dad no encuadre en la hip6tesi.s de vL.olaci6n 1 porque el medio 

no haya, sido la violencia, sino el engaño, en cuyo caso se ~­

tratara de atipicidad de violacien, pero habr4 tipicidad de -

estupro si se reanen los elementos de ese tipo, como son la -

edad del pasivo y el medio ejecut:i_vo. 



104 

III. 3. 6. ANTIJURIDICIDAD 

En este delito, se ve claramente la noci6n de lo que -

es contrario a derecho. Contrariar la voluntad y libertad de 

una persona para copular con ella, estando.prevista-dicha CO!!, 

ducta en una norma penal, indica el rasgo de atentado contra 

el derecho. 

CAUSAS DE JUSTIFICACION. 

En este delito no se presenta ninguna, Como se indic6 

al estudiar el problema del sujeto pasivo, algunos juristas -

consideran que no puepe existir la violact6n entre c6nyuges. 

Quienes sostienen este criterio (no compartido por nosotros) 

señalan que en dicha hip6tesis se presenta una causa de just! 

ficaci6n: el ejercicio de un "derecho", el cual, como se apu!!. 

t6, segOn nuestra opini6n no existe, por tanto lo que se con­

figura es los antijuridicidad del hecho. 

CIRCUNSTANCIAS MODIFI.CAOORAS 

En el delito de vi.olaci6n no exis.ten circunstancias --· 

atenuarites, pero s! agravantes en cuatro casos, como se ver! 

en seguida. 
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TUMULTUARIA 

El articulo 266 bis, fracci6n I,del Código Penal para 

el Distrito Federal prev~ un caso en el que se presenta una -

. pluralidad de sujetos activos. En funci6n de ello, la .pena -

ser4 m4s greve, a saber: 

cuando fuere cometida con intervenc16n directa o inme­

diata de dos o ll\Ss personas, las penas se aumentaran hasta en 

una mitad en su m!nimo y su m4ximo. 

Dicha ~gravaci6n en la penalidad obedece a que resulta 

m4s afrentosa la conducta, pues reviste mayor.gravedad y me-­

nos posibilidad de defensa para el sujeto pasivo. 

Aunque es comQn en otros países, tal forma de crimina­

lidad comienza a imitarse en ~xico. Actualmente se preaen~ 

tan casos de robos en casas-habitaci6n o comercios e incluso 

otro tipo de establecimientos, como. salas de belleza, acade~ 

miaa de danza, restaurantes, etc., en loa que las pandillas, 

se apoderan de dinero y diversos bi·.enes, y a veces causan ta!!, 

to lesiones como vi.olaci!!n e incluso homic!.dio. Esta situa-­

ci!!n ha preocupado seriamente al legislador, quien ha creado 

una nueva disposici!!n que sanciona con mayor rigor tales com­

portamientos (pena de 20 a 50 años de prisi.!!n¡ artículo 315 -

bis del C6digo Penal para el Distrito Federal). 
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ENTRE PARIENTES 

La segunda fracci.6n del propio artfculo 266 bis del e~ 

digo Penal para el Distrito Federal • 

.•• cometido por un ascendiente contra su descendiente, 

date contra aquel, el hermano contra su co~ateral, el tutor -

contra su pupilo, o por el padrastro o amasio de la madre del 

ofendido en contra del hijastro, ••• 

Cometida por funcionario La Fracci6n III se refiere a; 

qui4n desempeñe un cargo o empleo pQbliéo o ejerza -­

su profesi6n, utilizando los "!lidios o circunstancias que - -

ellos le proporcionen~ 

co ... tida por quien tiene al pasivo bajo su custodia la 

fracci6n IV del propio arttculo 266 bis se refiere a la pers2 

na que tiene al ofendido bajo su custodia, guarda o educaci6n 

o aproveche la confianza en ~l depositada. 

Por desgracia, son frecuentes tales viblac'iones. Si -

por s! mismas es grave cualquier violaci6n, m4a lo es cuando 

ocurre entre personas unidas por algdn v!nculo de parentesco. 

Errdneamente se cree que existe concurso de delitos --

cuando la violaci6n se produce entre ascendientes y deseen- -
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dientes con el delito de incesto. Negamos esta falsa creen-­

cia, en virtud de lo siguiente: el delito de incesto es un t! 

po bilateral o plurisubjetivo, o sea, requiere la voluntad de 

dos para que se produzca, como tambi~n lo es el adulterio;. en 

cambio, la violaci6n implica una voluntad y ausencia de ~ata 

por parte del sujeto pasivo, En el incesto, tanto el ascen.-­

diente como el descendiente son sujetos activos, pues ambos -

otorgan BU consentimiento de realizar el acto sexual, de man~ 

ra que no pueden ocurrir simultAneamente los delitos, como en 

esta situacidn, As.t en caso de producirse la c6pula violenta 

entre parientes (ascendientes), se estar! en presencia de una 

violacidn agravada, pero de existir, la cdpuia entre aseen- -

dientes, realizada voluntariamente por ambos, se presentara 

el delito de incesto, pero nunca podr4n ocurrir ambos, pues -

son incompatiblss. 

FICTA, IMP!lOPIA O EQUIPARADA CON VIOLENCIA 

Se trata de una conducta que la ley equipara a la vio-

' lacidn y a la cual ya se hab!a hecho referencia, como la c6p!!. 

la realizada con persona menor de 12 años o impedida para re­

sistir la conducta criminal, pero este comportamiento ser4 -­

agravado cuando adem4s ocurra con violencia. En l!neas ante• 

riores se vio que se sanciona con igual pena a la violaci6n -

. gen~rica o propia y a la violaci6n equiparada o ficta (impro­

pia), pero cuando ·adem4s se ejerce violencia sobre el sujeto 

pasivo, la pena ser4 agravada al aumentarse en una mitad. El 
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sentir del legislador es considerar doblemente antijurídico -

el con;>ortamiento de quien no s6lo copula con persona menor -

de 12 años o impedida para defenderse, sino adern4s emplea el 

medio violento. En todos los casos de pena a gravedad ~ata -

sera hasta una mitad mas en su rn!nirna y m4ximo. 

PENALIDAD ACCESORIA 

Propiamente no es una agr8vac16n, sino una pena acces~ 

ria que contiene la tercera fracción del artículo 266 bis. 

cuando el delito de violaci6n sea cometido ·por quien -

desempeñe un cargo o empleo pdblico o ejerza una 
0

profesi6n -­

utilizando los medios o circunstancias.que ellos le proporci2_ 

nen, ser4 destituido definitivamente del cargo o empleo o su.!!. 

pendido por el tdrmino de cinco años en el ejercicio de dicha 

profesi6n. 

III.J.7. CULPABILIDAD 

DOLO O INTENCIONALIDAD 

El :reproche penal.que puede fincarse en este delitos~ 

lo puede ser el intencionali as!, no es posible pensar en un~ 

violac16n no dolosa. 
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INCULPABILIDAD 

Para quienes considP.ran que cabe el ejercicio de un de-

recho, puede presentarse el ... 

error de ilicitud ••• con relaciOn a la cOpula normal 

exenta de circunstancias que la maticen de ilicitud, realiza­

da por uno·de los cOnyuges por medio de la vis absoluta o CO!!! 

pulsiva. Es decir, cuando se llevara a cabo la c0pula 1 por -

cualquiera de los medios mencionados, con una mujer crey~ndo­

la su c!5nyuge, pues estar.tamos frente a una eximente putati--· 

va, al creer el cOnyuge que existta a favor suyo una causa.de 

licitud. ( 9} 

Porte Petit considera posible la no exigibilidad de -­

otra conducta. ( 10) 

A su vez, Mart!nez Rearo acepta el error de hecho ese~ 

cial e invencible y la no exigibilidad de otra conducta. (11) 
I 

En nuestra opini.«'n, sOlo teOricamente estimamos que P2. 

dr.ta ocurrir el error de hecho esencial e invencible, por ---

ereer muy diftcil que pueda existir realmente. 

( 9) Pannain 1 cit. por Porte Petit, Op. cit. pág. 62. 
(10) Porte Petit, Op. cit. pág. 62. 
( ll) .Mart!nez Rearo, Marcela. Delitos sexuales, Porre!a, 

M~xico, 1975, pág. 191. 
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III.3.8. PUNIBILIDAD 

DIVERSAS PENALIDADES 

La violaci6n es uno de los delitos que señalan penali­

dades diferentes, segQn determinadas circunstancias que cono! 

ben distin.tas magnitudes de gravedad, a sabert 

a) Gen@rica o propia de 8 a 14 años. 

bf Equiparada (por instrumento distinto del miembro V! 

ril) de 3 a 8 años. 

e) Equiparada, ficta o impropia menor de ·12 años o pe!. 

sona incapaz de comprender o resistir sin violencia 

de 8 a l 4 años. 

d) Equiparada, ficta o impropia con violencia de 8 a -

14 años Y hasta una mitad. rn!s en·su m!nimo y rn!ximo. 

e) Tumultuaria ·(dos o ml!s_ sujetos) Hasta una mitad m.'.ls 

en su m!niiro y mAxiiro. 

f) Cometida por parientes h11sta una mitad mll.s ~n su -

m!nimo y m.'.lximo. 

g) Pena accesoria pérdida de la patria potestad y la -

tutela (en el caso de parientes), o destituci6n del 

. cargo o e.rnpleo o suspensi6n por cinco años en el -­

ejercicio de dicha profesi6n (en el caso de emplea­

do o funcionario público o profesional). 
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EXCUSAS ABSOLUTORIAS 

En la violaci6n no se presenta ninguna. 

III.3.9. CONSUMACION Y TENTATIVA 

CONSUMACION 

Se produce en el momento de realizar la c6pula; no es 

necesaria la eyaculaci6n, ni el 07gasno, sino s6lo la c6pula. 

TENTATIVA 

Es factible que el sujeto activo realice todos los ac­

tos encaminados a producir el resultado t!pico, pero que por 

causas ajenas a su voluntad, ~ste no se produzca. 

No existe un!.formidad de criterios respecto a este pr~ 

blema. Nosotros creemos fundadamente que puede configurarse 

la tentativa, y ast lo ha establecido la Suprema Corte de Ju~ 

ticia de la Nací6n. 

III.3,10 CONCURSO DE DELITOS 

IDEAL O FORMAL 

En la violaci6n se puede presentar, por ejemplo, con -

la misma conducta se pueden configurar los delitos de viola-­

ci6n y de contagio venéreo; también puede producirse, la vio-· 
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laci6n y las lesiones en los 6rganos genitales (aunque no se 

haga uso excesivo de violencias f!sicas, como en la violaci6n 

ficta en persona menor de 12 años). 

MATERIAL O REAL 

Tambi6n puede presentarse, por ejemplo, con diversas -

conductas se producen distintos resultados t!picos, uno de -­

los cuales es la violaci6n. Tal es el caso del delito de vi!?_ 

laci6n y lesiones¡ tambi~n pueden configurarse la violaci6n y 

el homicidio (en este orden), .o la violaci6n y las amenazas,­

º la· violaci6n y el daño en propiedad ajena, o la violaci6n y 

el allanamiento de morada, etc. En párrafos anteriores se -­

mencion6 el art!culo 315 bis, adicionado en febrero de 1989, 

el cual señala lo siguiente. 

se impondrá la pena del artículo 320.de este C6digo, -

cuando el homicidio sea cometido intenc~onalmente, a prop6si­

to de una violaci6n o un robo por el sujeto activo de ~stos -

contra su v!ctima o v!ctimas. 

(Esta pena es la m3xima: de 20 a 50 añoá). 

Dada la gravedad de tales hechos, el legislador consi­

der6 conveniente señalar la pena mayor que impone el C6digo -

Penal: de 20 a 50 años. Este precepto contempla precisamente 

el concurso material, en el que se producen violaci6n y homi-
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cidio o robo y homicidio, o los tres delitos. 

PROBLEMATICA DEL CONCURSO EN LA VIOLACION 

Concretamente, en el delito de violación existen cua-­

tro problemas fundamentales que plantean una situación espe-­

cial, que es· oportuno señalar; 

VIOLACION Y ABUSO SEXUAL 

Si primero se configura el abuso sexual y luego la vi2 

laci6n, o si se produce el primero simult~neamente con el se­

gundo, este liltimo absorber& al primero. 

Recu~rdese que el deli.to de abuso sexual exige la no -

realizaci6n, ni. intencidn de copular, mí.entras que en la vio­

laci6n esa es precisamente la conducta t!pica. 

Si primero se viola a la v!ctillla y pasteriormente se -

realiza el abuso sexual· entonces sur~trán ambos delitos. 

VIOLACION Y .ESTUPRO 

Son delitos incompatibles entre st, o sea, uno excluye 

al otro, pues la violaci.6n exige como medi.o comisivo la vio-­

lene.ta, en tanto que el estupro requiere el e~gaño; adem4s, -

~ste exige ciertas caracter!sticas de edad en el sujeto pasi­

vo, mientras que en la violación, cualquiera puede ser sujeto 

activo o pasivo. 
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VIOLACION E INCESTO 

Tampoco pueden coexistir, la violaci6n es un delitq -­

unisubjetivo (requi_ere solo un sujeto activo), mientras que -

el incesto es plurisubjetivo (requiere dos sujetos activos); 

a su vez, en e1 incesto la cl5pula (s) es voluntaria por parte 

de los dos sujetos, ascendientes, descendie:ntes, hermanos, --­

etc., mientras que en la violacil5n eolo existe voluntad por -

parte del sujeto activo. 

De haber violencia en la cl5pula y ocurrir entre ascen­

dien.tes, descendientes, etc;, se tratarll de una v.:tolaci.6n - -

agravada (art!culo 266 b:ts, fraccil5n segunda, del' ·cl5digo Penal 

para el Distrito Federal), pe~o no de incesto o de concurso. 

VIOLACION Y PRIVACION DE LIBERTAD 

No existe uni.dad de criterios al respecto¡ nosotros -­

creemos que uno de estos delitos excluye al. otro. En reali-­

dad, se trata de il!citos diferentes, por lo cual no puede -­

subsumirse uno en el otro. De ocurri·r ambas situaci.ones,. 

existir& concurso real o material, mlla no ideal • 

. III.3.11. PARTICIPACION 

En la violaci6n pueden co.nfigurarse los distintos_ gra­

dos de participaci6n de personas. 
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III.3.12. PROCEDIBILIDAD 

La violaci6n se persigue de oficio; por tanto, no cabe 

el perd6n del ofendido, como sucede en el estupro. También -

es falso que el: matrimonio extinga la'acci6n penal; dada la -

gravedad de la violaci6n 1 no es factible esta situaci6n. Pr~ 

cisamente también por su gravedad, no se deja a la voluntad -

del sujeto pasivo su denuncia; sin embargo, existe una eleva­

da cifra negra respecto a este delito, que actualmente, gra-'­

cias a la acci6n de las autoridades y organismos privados, c2 

mienza.a'decrecer. 

Hoy d!a, la creaci6n de las agencias especializadas en 

delitos sexuales provoca una mayor y mejor informaci6n al pu~ 

blo en general y una adecuada atenci6n a las victimas, a qui~ 

nea brindan confianza y sobre todo respeto. 

III.3.13. REPARACION DEL 01\flO 

En la violaci.6n, la reparaci6n del daño comprende el 

pago de alimentos para los hijos y la madre, como lo estable­

ce el articulo 276 bis del C6digo Penal para el Distrito Fed~ 

ral. 

Es muy relat;vo ha,blar de repar.ac:l:ón del daño, pues ~ -

creemos resulta imposible, sobre todo en delitos de tal grav~ 

dad como la v:l:olaci6n; además, surge el problema del daño pe~ 
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col6gico, que en muChos casos permanece por siempre. 

Pedir tratamiento para las v!ctirnas de estos delitos, 

ha sido objeto de propuestas y sugerencias en los niveles na­

cional e internacional, pues dicha afectaci6n suele ser de tal 

magnitud que afecta totalmente la vída de la víctima, al gra­

do de que ya no puede hacer su vida corno antes, 

Por QltillP, la afectaci6n que causa dicho delito suele 

dañar a la poblaci6n total, pues el temor y repulsa hacia es­

te tipo de conductas llega incluso a frenar el avance y desa­

rrollo de una sociedad¡ asf., muchas personas, an.t.e el temor -

de ser atacadas, prefieren abstenerse de acudir a una escuel~, 

llevar a cabo una actividad laboral, iniciar un negocio, etc. 

Serta conveniente pensar, conjuntamente con crimin6lo-

9os, soci6logos y psic6logos, en las causas·y medidas preven­

tivas, pues este problema ha alcanzado m~gnitudes preocupan~ 

tes a la sociedad en general, Por nuestra parte, insistimos 

en considerar como el origen de todo problema el seno fami- -

liar, su estructura, la educaci6n y principios que en ella se 

inculcan y, sobre todo, tanto la rna~urez como la responsabil!. 

dad de los padres para tener sOlo los. hijos que puedan alirneE_ 

tar y educar. 



CAPITULO IV 

HOSTIGAMIENTO SEXUAL 

IV.1. NOCION LEGAL 

El articulo. 259 bis del Ci5cli.go Penal para Distrito Fed~ 

ral proporciona la siguiente nocii5n; 

Al que con fines lascivos asedie reiteradamente a perso­

na de cualquier sexo, vali~ndose de su posicii5n jerárquica de­

rivada de sus relaciones laborales, docentes, do~sticas o 

cualquier otra que implique subordinaci6n, se le impondrá san­

ci6n hasta de cuarenta d1as multa, Si el hostigador fuese se~ 

vidor p1lbli co y utilizace los medios o circunstancias que el en­

cargo le proporcione, se le destituir! de su cargo. 

Solamente será punible el hostigamiento sexual, cuando 

se cause un perjuicio o daño. 

Sólo se procederé contra el "hostigador, a petici6n de 

parte ofendida. 

Este delito nace en la legislaci6n mexicana, en las -­

reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federaci6n el 

21 de enero de 1991. 
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Como puede apreciarse de la simple lectura de este pr~ 

cepto, la noci6n de este ilícito revela un comportamiento por 

parte del agente, de naturaleza er6tica, con rasgos impreci-­

sos y sobre todo, sllbjetivo, que en la práctica puede ocasio-

nar diversos problemas, entre otros: la imposibilidad mate-­

rial de poderlo probar y diversas denuncias infundadas. En -

el primer caso la dificultad de probar dicho delito resulta -

de su propia subjetividad; pcr cuanto hace el segundo. 

Se prestará la existencia de este delito para que per-

sanas sin escrQpulos, presenten, infundadamente, denuncias -­

por diversas causas como pueden ser, celos, veng.anzas, preteE, 

Biones laborales' o econ6rnicas o incluso pcr el simple afán de 

querer causar un desprestigio sOciEi 1 a alguien. 

No se desconoce que compor.tamientos como los que prevé 

este precepto, existen y lamentablemente son muy frecuentes, 

aunque la inclusi6n de este delito en el C6digo Penal para el 

Distrito Feder~l, no es, por sí sola la soluciOn al problema, 

el cual tiene diversos orígenes, sobre todo de índole familiar 

y educacional. En ocasiones, el afán del legislador por pro­

. teger a determinados sectores o grupos de la poblaci6n en re­

laci6n con determinados comportamientos, provoca que lejos de 

·proteger, desprotege a la víctima. 

En nuestra opini6n, vernos esta figura como una buena -
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intenci6n pero que es difusa y se pierde en el terreno de la 

realidad, lo que puede ocasionar una elevada cifra negra, s.in 

perder de vista los problemas anteriormente anotados. 

1V.2. SUJETOS Y OBJETOS EN EL DELITO DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL 

SUJETOS 

ACTIVO: Conforme a la descripci6n típica, podr4 ser -

activo de este delito, cualquier hombre o mujer que por su r~ 

laci6n con el pasivo, que implique subordinaci6n, aproveche -

tal situaci6n, vali~ndose de su posici6n jer4rquica para rea­

lizar la conducta típica. Son innumerables los ejemplos que 

pueden ofrecerse al respecto; el patr6n respecto de su emple~ 

da, el profesor en relaci6n con su alumna, etc. 

Al no precisar el sexo del sujeto, entendemos que tan­

to el hombre como la mujer pueden ser activos en este delito. 

~or cuanto hace a la terminol~g!a empleada, nos parece 

que hubiera sido más. apropiado que la ley estableciera, para 

referirse al activo la expresi6n "A quien ••• •, en lugar de -­

"Al que.··"· 

PASIVO: Expresamente el texto legal se refiere a "··· 

per~ona de cualquier sexo", e interpretando el nú:smo, ser& P!!, 
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.sivo de hostigamiento sexual, la persona, hombre o mujer, que 

se encuentre bajo la subordinación del activo en cualquiera -

de las hipótesis que enuncia el articulo 259 bis del Código -

citado. 

Por ejemplo, la secretaria podrA ser pasivo respecto -

de au jefe, la enfermera respecto del médico de quien depende 

laboralmente, el servidor pdblico respecto del funcionario de 

mayor jerarqu!a y del cual se encuentra subordinado, etc. 

Se discute sobre la posibilidad de que este delito se 

pueda dar a la inversa en relación con los sujetos, esto es, 

que el sujeto activo sea el inferior jerarquice que asedia a 

su superior. Aunque para algunos ésto es posible, descarta-­

n<>a tal posibilidad en función de que la ley establece que e!_ 

te comportamiento t!pico se da en función de la relación hab! 

da entre el activo y el pasivo, pero precisamente, "Valiéndo-

se", el activo, 11 de su posición jer!rquica ••• " derivada -

de una relación cualquiera que " ••• implique subordinación ••• • 

y con esto queda claro que el activo es quien se vale de su -

posición jer&rquica y que en relación al pasivo, la relación 

implica subordinación. 

OBJETOS 

MATERIAL: Viene a ser el sujeto pasivo, al cual ya -­

nos hemos referido en el punto anterior. 
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JURIDICO: Es la libertad y el normal desarrollo psic~ 

sexual o ambos, como se desprende del propio titulo decimo- -

quinto, el cual fue tambi~n reformado el 21 de enero de 1991, 

cuando surgi6 este nuevo delito. 

Evidentemente se coarta la libertad de conducirse en -

el terreno de la sexualidad con este il!cito y puede tambiGn 

surgir una afectaci6n en el desarrollo psicosexual del pasivo. 

IV.J. CLASIFICACION 

Se trata de.un delito 

* basico o·fundamental 

* material o de resultado 

* alternativamente formado 

* de acciOn 

* de les.l:.6n 

* continuado 

* doloso 

* stmple 

* unisubjetivo, y 

* pluriaubsiatente 

En relac.t.6n con su claaificaci6n como un delito mate•­

rial o de resultado, algunos penalistas piensan que se trata 

de un delito formal o de si.mple conducta, pero como la propi.a 
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norma exige el surgimiento de un perjuici.o o daño, deben en-­

tenderse como un delito material o de resultado, De no darse 

el perjuicio o daño, simplemente no se castigar! a su autor.· 

IV.4, CONDUCTA, FORMAS Y MEDIOS DE EJECUCION 

CONDUCTA TIPICA 

En el hostigamiento sexual, la conducta t!pica, esto 

es, el comportamiento que lleva a cabo·el sujeto activo del 

delito en examen, consiste en asediar reiteradamente, con fi­

nes lascivos, al sujeto pasivo, 

Surge ahora el problema ~e .determinar que .debemos ente!l 

der por asedio, n1lcleo de este comportamiento. 

Conforme al Diccionario de la Lengua Española, asediar, 

en una de sus acepciones, es "importunar a uno sin descanso 

con pretensiones". ( 1 ) Entendemol(I: exactamente que en este 

delito al asedio consiste en importunar, molestar, agobiar al 

pasivo. 

Exige ademSs la ·norma, que este asedio se d~ reiterad.!!_ 

mente, esto es, repetidamente,.volviendo a hacer lo que yaª!!. 

(1) Real Academia Española. Diccionario de la Lengu~ Españ2 
la, t. I. 20a. Ed, Espasa-Calpe, Madrid, 1984, pag, 137. 
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tes se hizo. De lo que se desprende que una sola vez, aunque 

resulte molestia para el pasivo, no constituye la conducta t! 

pica que exige este tipo penal, toda vez que no es reiterado. 

Exige también el tipo, la existencia de un elemento t! 

pico subjetivo consistente que dicho asedio, además de ser r~i 

terado debe darse con fines lascivos. Por fines lascivos, e~ 

tendemos un prop6sito relativo al placer sexual o de natural~ 

za er6tica. 

FORMAS Y .MEDJ:OS DE EJECUCION 

En realidad la norma no señala cuáles deber&n ser ios 

medios ejecutivos, de lo que se desprende que cualquiera, si~ 

pre que sea id6neo. En la realidad, estos 'l!ledios pueden con­

sistir en invitaciones, ofrecimientos o amenazas veladas, to­

dos ellos con los referidos prop6sitos lascivos. Tales insi~ 

tencias, resultan muy evidentes y también sumamente molestas. 

La ocasionalidad de estos. com¡>ortam!.entos no llega a consti­

tuir este delito, sino tlni.carnente cuando se presenta en forma 

reiterada. 

RESULTADO TIPICO 

El segundo párrafo del art!.culo 259 bis, establece el.! 

ramente que este delito s6lo será puni.ble cuando se cause un 

perjuicio o daño, El problema es determinar qué perjuicio o 

daño es aquel al que se refiere el legislador. Si el tipo no 
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exigiera este daño, estar!amos ante la presencia de·un aut6n­

tico delito de mera conducta o formal¡ no siendo ast, se tra­

ta, como ya lo hemos establecí.do, de un deli.to de resultado. 

Creemos que ser!a un error.pensar que el perjuicio o -

daño debe ser de !ndole sexual, esto es, la c6pula por ejem-­

plo, pues entonces, el delito de hostigamiento darta paso ai 

surgimiento de otro delito sexual m4s grave, como podr!a ser 

el estupro o la vi.olaci6n. Aun en el caso de que el activo 

llegase al extremo de realizar un acto de naturaleza sexual -

pero distinto de la c6pula, estar!amos ante un delito de abu­

so sexual, pero en cualquier caso, desaparecer!a .. el de hosti­

gamiento sexual. 

En este orden de ideas, consideramos que el Qnico tipo 

de perjuicio o daño a que puede referirse este tipo es aquel 

que se traduce, por ejenq>lo, en una afectact6n psicol6gica.o 

en la pl!rdida del trabajo, ·de un año lecttvo en la escuela, -

etc6tera. 

Subsiste el problema de demostrar y probar dicho resul 

tado t!pico. En nuestra opini6n, so~ muchos los casos de hos­

tigamiento sexual que pueden darse aun cuando no causen un d~· 

ño y s6lo una simple molestia, la di.ficultad es que s6lo cuan_ 

do llegue a causar aquel, ser4 punible. 
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AUSENCIA DE CONDUCTA 

No puede presentarse ninguna de las hip6tesis del as--

pecto.negativo de la conducta, dado el dolo especial requeri­

do en este delito. 

IV.5 TIPICIDAD 

TIPICIDAD 

Habra·· tipici.dad, cuando la conducta realLzada se ade-­

cue exactamente al tipo penal, o sea, cuando se den todos y -

cada uno de los elementos t~picos a que hace referencia la --

norma. ' 

Insistimos en que se requiere forzosamente de la exis­

tencia de todos los elementos t!picos. 

ATIPICIDAD 

Habr!! atipicidad en el hostLc¡ami.ento sexual, cuando -- · 

falta aic¡uno de los mencionados elementos t!picos. 

Un ejemplo de lo anterior serll; el jefe que en vez de 

asediar a su secretaria, la acaricia con fj:nes lascivos sin -

la voluntad de ella; este sujeto cometer& abuso sexual y no -

hostigamiento, dado que el comportarniento't!pico es otro, muy 

distinto al que se refiere el tipo de hostigamiento sexual. 
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IV.6. ANTIJURIDICIDAD 

ANTI JURIDICIDAD 

Este comportamiento típico que da resultado o nacimie~ 

to al delito de hostigamiento sexual es antijurídico, toda -­

vez que atenta contra una norma penal que tutela el bien jurf 

dice a que nos he11Ds referido. Tal'comportamiento es sancio­

nado por contrariarse la norma penal, por lo que obra antiju­

r!dicamente quien incurre en la comisi!S'n de este ilícito. 

CAUSAS DE JUSTIFICACION 

No ampara a este delito ninguna de las cáusas justifi­

cativas que constituyen el aspecto negativo de la antijuridi­

cidad. 

CIRCUNSTANCIAS MODIFICADORAS 

No existen circunstancias atenuantes en este delito. 

Por cuanto hace a circunstancias ~gravantes, la parte 

in fine del artículo 259 bis indica que •si eí hostigador fu!, 

se servidor pOblico y utilizase los medios o circunstancias 

que el encargo le. proporcione, se le destituirá de su,cargo•. 

Aunque no es propiamente una circunstancia agrav~nte, 

lo cierto es que, el hecho de imponer la sanci6n de hasta 40 



127 

dias de multa mSs la destituci6n, implica una evidente agravante 

en la pena, para el caso de que el agente sea un servidor pfib--­

lico en los t6rminos que seftala el precepto i .~icado. 

IV.7. CULPABILIDAD 

Este delito, como todos los de carScter sexual, s6lo 

puede configur~rse dolosamente. No puede presentarse su forma-­

imprudencia!. Es necesariamente intencional o doloso. 

INCULPABILIDAD 

Ninguno de los casos que constituyen el aspecto negativo 

de la culpabilidad pueden presentarse en este delito. 

IV.8 PUNIBILIDAD 

La ley áeftala que la pena imponible al activo de este -­

delito serS de hasta 40 dias de multa. 

Nos parece reducida la sanci6n, dado que el delito debe 

ocasionar un dafto o perjuicio y resulta injusto que el activo -

pague econ6micamente y tan poco por su libertad ante un delito 

de esta naturaleza. 

Por otra parte y como ya lo mencionamos , en el caso ---
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que el a9ente sea un servidor pOblico, la pena abarcarA, ade­

mas de lee 40 dtas multa, la destitucidn del car90. 

No existen excusas absolutorias. 

IV. 9. CONSUMACION Y TENTATIVA 

CONSUMACION 

Esta fi9ura típica adolece, como' ya hemos anticipado, 

de imprecisidn y subjetividad que dificultan poder precisar -

con exactitud, su momento consumati.vo, sin embargo, tratare-­

me. de determinar en que momento ae consuma el mismo. 

cuando un sujeto inicia el asedio con fines lascivos, 

no puede decirse que ya se haya consumado el delito¡ en una -

reconstruccidn ld9ica, habr& que tomar en consideracidn lo -­

ei9uiente: 

* Como el tipo exi9e que el asedio se d@ reiteradamen­

te, sdlo entonces puede decirse que existe la condu~ 

ta dpica; no obstante 1 ello es insuficiente, pues -

exi9e tambi~n la norma, que dicho comportamiento 11~ 

que a causar daño o perjuicio, por lo que interpret! 

mos que no es, sino hasta que se produce el daño o -

perjuicio, cuando se consuma este delito y no antes. 
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Pensemos que el jefe que inicia el asedio sobre su se­

cretaria 1 no se habra consumado el deltto, si con las prime-­

ras actitudes de asedio no ha causado a su secretaria un daño, 

quien tolera la situac16n sin que le eatE causando afin, nin­

gdn perjuicio. Si llega el momento en que Aste se llegue a -

causar, ser! en ese preciso momento, cu8ndo se vea consumado 

tal delito.. N6tese que poder probar el momento exacto de su 

consumaci6n no resulta nada sencillo en la práctica, pues tal 

perjuicio o daño, deber! quedar probado. Creemos que cuando 

el pasivo evidencia tal daño y existe manera de probarlo, se­

ra cuando no haya dificultad, pero si por ejemplo, el pasivo 

no manifiesta el perjuicio, aunque exista, resultar! sumamen­

te diftcii poderlo probar. 

TENTATIVA 

M4s dif!cil resulta determinar este aspecto. En lo -­

personal considero que no es posible la integraci6n del grado 

de tentativa en este delito, por las siguientes razones: un -

asedio reiterado, hasta que tanto no cause daño, es un hecho 

no consumado¡ la consumaci6n se dar! cuando se cause el per-­

juicio o daño, pero cuando @ate surja, ya se habr! consumado 

el delito. Resulta muy diftcil que en las primeras actitudes 

del activo, consistentes en asediar reiteradamente al pasivo, 

pueda determinarse con precisi6n que existe el grado de tent~ 

tiva, pues f!cilmente el activo manifestar! que no tenia pen­

sado continuar con dicho asedio y mucho menos llegar a causar 
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algGn daño al pasivo. Ciertamente de hecho, puede darse la -

tentativa, pero de iure resultará muy dificil su existencia 

y sobre todo su probanza. 

Por otra parte, cuando la norma expresa que s6lo ser! 

punible el hostigamiento sexual cuando haya causado un perju!_ 

cio, o daño, puede desprenderse la intenci6n del legislador -

de que precisamente s6lo se castigar! cuando se haya consuma­

do, ocurriendo esto cuando se causa el perjuicio o daño, o d!. 

cho de otra manera, aQn cuando se admi.tiera que puede presen­

tarse el grado de tentativa en este il!cito, no ser! punible. 

IV .10 CONCURSO DE DELITOS 

IDEAL O FORMAL 

Si con el asedio reiterado surge una afectaci6n psico-

16gica que modifica ·el comportamie.nto del pasivo y le crea al 

teracionea en su conducta y aun alteraciones aom!ticas, esta­

remos en presencia de un autl!ntico delito de lesiones, si.n es 
bargo el problema jur!dico será determinar si este resultado 

tipico constituye un delito aparte o será visto s6lo como el 

daño causado al cual se refiere la noci6n.de hostigamiento ~ 

xual. Quedar! a la interpretaci6n y criterio del juez, dete~ 

minar esta delicada situaci6n. 
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REAL O MATERIAL 

Puede ocurrir que con comportamientos distintos, resu! 

ten distintos del1.tos, siendo uno de ellos el de hostigamien­

to sexual. Un ejemplo serfa que con una conducta se asedia y 

con otra distinta se amenaza o se comete un delito patrimo- -

nial sobre el mismo pasivo, Pero si al realizar el asedio -­

reiterado, ·realiza un acto sexual distinto de la c6pula o la 

c6pula·m1sma, habr& cometido un delito sexual diferente que -

en su caso, ser4 abuso sexual, estupro o violaci6n, dejando -

de exist~r el de hostigamiento, no creemos que el daño o per­

juicio a que se refiere el concepto de hostfgamiento sea uno 

de naturaleza sexual. Puede ocurrir, sin embargo, que un su­

jeto asedie reiteradamente al pasivo y le cause un daño, como 

una afectaci6n psicol6gica y al quedarse sin trabajo, pues r!. 

nuncie ante la molestia que. le ocasiona el asedio, un d!a el 

activo viola al mismo pasivo, sentimos que surgen dos delitos: 

* El hostigami.ento sexual y adem&s el de violaci6n. 

iV.II PARTICIPACION 

Puede ser muy riesgoso afirmar que se puedan dar loa -

grados de la participaci6n en forma absoluta, pues la natura­

leza imprecisa y nebulosa de este delito, asf lo pone de man.!_ 

fiesta. 
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Pensar en un autor material y uno intelectual, nos 11~ 

va a cuestionarnos: 

¿En quién de los dos existe la intencL6n lasciva? 

Creemos que tanto los elementos meramente objetivos e~ 

mo, en este caso, el subjetivo, deben darse en la misma pers~ 

na y no en forma separada. Por otra parte , st pueden haber -

doa o más sujetos activos que simultllnea¡nente asedien reitera­

damente a una m:tsma persona, pero cada uno de ellos cometerll 

independientemente el delito, del cual, cada uno aerll respon­

aable individualmente. 

IV.12 PROCEDillILIDAD 

El propio arttculo 259 b~s señala en su pllrrafo.terce­

ro que solamente se proceder! contra el hostigador a petición 

de parte ofendida. 

Inna Griselda Amuchlltegui Requena, respecto al hostiga­

miento sexual opina: 

"Al respecto, se nos ocurre que en la prllctica sucede lo 

siguiente: una chica que es reiteradamente asediada por su P! 

trón, tendrá dos caminos: uno, consistente en querellarse, pe­

ro sabe que perder!! su trabajo como consecuencia y el otro co~ 
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siste en que si t_iene necesidad del trabajo, preferir! no qll!. 

rallarse, soportando las molestias del acoso, 

Como vemos, quien se encuentre en situaci6n de serpa­

sivo de este delito, tendr! que valorar si le conviene hacer 

del conocimiento de la autoridad este hecho, tomando en cuen­

ta, el ries_go de perder 11u trabajo, como en el caso que men--

cionamos anteriormente, o pre!iere formar parte de la obscura 

cifra negra." (2) 

IV.13. OPINION DEL DR. RAUL CARRANCA Y RIVAS, 

El ~laestro, Doctor RaQl carrancl!. y Rivas, en su ct5digo 

Penal anotado, explica lo siguiente en relac16n con el hosti­

. gamiento sexual; 

" Si de por s1 esta absurda figura de hostigamiento se-­

xual es de suyo compleja y enredada, ml!.s lo es al meterle el~ 

mentes de naturaleza tan confusa. Ahora bien, despuAs de una 

atenta lectura del nuevo articulo resulta que nada ml!.s se pu~ 

de hostigar si hay una relacit5n de subordinaci.t5n entre el su­

jeto activo y el pasivo. ¿Esto significa que el legislador -

st5lo ha querido proteger a la mujer subordinada y no a otra?. 

¿Por quA esta segregacit5n o diferencia? La verdad es que - -

_cualquier mujer, subordinada o no, puede ser hostigada. Claro. 

(2) AmuchAtegui llequena. op. Cit. pág. 137. 
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el legislador considera como sujeto pasivo a persona de cual­

quier sexo¡ pero en el fondo, y de acuerdo con los testimo- -

nios de las sesiones en la c&nara de Diputados, dizque siem-­

pre se trató de defender a la mujer de las agresiones s_exua--. 

les de los hombres (olvidando que en la.vida moderna son.mu-­

chas las mujeres que en este sentido ag:re.den a los varones) • 

"Pero _hay que ir a una cr!tica vertical y a fondo de -­

este nuevo tipo. Objetivame.nte hablan~o, y a primera vista, 

se puede tratar m3s bien de un problema estrictamente labo-­

ral. El patrOn que asedia (para deÓírlo en términos de Ley),· 

a la traba~adora doméstica, o a su empleada¡ o el profesor -­

que asedia a sus alumnos. La res~i~i6n del contrato de trab~ 

jo se hace aqu! evidepte, aparte de las sanciones de orden· -­

laboral. Sin embargo, s~ se quiere o pretende que el asunto 

no sea laboral sino penal, he all1 otros tipos penales a los 

cuales se puede recurrir. Si el patrOn, por ejemplo, asedia 

hasta el grado de amenazar no hay duda de que se pueden invo­

car· la o amenazas; y en algGn caso extremoso también se podr1an 

invocar las lesiones. Por otra Parte, al ·1~gislador se le •- · 

ha olvidado una hip6tesis que no es poco frec~ente en la vida 

real: me refiero a la del subordinado que asedia u hostiga -

a su superior jerArquico. 

podr!a ser constitutivo de un delito sexual. Y -

hostigar, a su vez, quiere de~ír, también en sentido figurado, 
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perseguir, molestar a uno, ya hurl4ndose de €1, ya contradi~­

ci€ndol0, o de otro modo. Tampoco hasta aqu! hay delito a -­

la vista; as! que no es muy feliz en ei caso el empleo de tal 

palabra. Mejor hubiera sido, en dltima instancia, sOlo refe­

r~rse al asedio, que se ajusta de manera m!s conveniente a la 

idea del legislador; aunque yo no comparta ~icha idea. Hay -

que observar, acerca de esto, que en la primera parte del Pr~ 

cepto la ley se refiere al asedio y en la segunda al hostiga­

miento; identificando dos palabras de contenido distinto. 

"La ley dice que solamente serll punible el hostigamien­

to sexual cuando se cause un perjuicio o daño. ¿Culll puede -

ser en la especie tal perjuicio o daño? Si se habla de esto, 

de daño y de perjuicio, se estll hablando de un resultado con­

creto; resultado que no es compatible con la figura t!pica -­

del hostigamiento, la cual sOlo se reduce a importunar, a 

pretender, a pers~guir, a burlarse de otro. Lo que viene a 

demostrar que en el hostigamiento en s! no hay resultado, De 

donde resulta que dicha equivoca figura mtis se parece a una -

tentativa que a una consumaciOn. 

·" si. el agente alcanza el fin lascivo se tratarll de 

un delito sexual ya tipificado en el COdigo; y si no lo alca~ 

za estaremos en presencia, como ya se dijo, de una tentativa. 

todo hombre cor~eja y piropea; claro, a su manera 

y de acuerdo con su educaciOn y cultura. ¿y por esto es ya -
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un delincuente en potencia¡ o algo peor, un delincuente real? 

Miles de piropos y de cortejos se podrían identificar con as~ 

dio y hostigamiento, seg6n el legislador. Y en beneficio su­

yo, en el del legislador, ha de decir que a mi juicio en todo 

hostigamiento y asedio hay un contenido de piropo y cortejo. 

Un hombre piropea a una mujer, y lo hace de manera in­

sistente. Esto ya podr!a ser asedio, ¿por qu~ no? Y .si insi~ 

te y adem4s del piropo le env!a flores ? su casa, y la llama 

por tel~fono, y la aborda en la calle o en su oficina •con 

pretensiones", ¿no estar! a un paso de ser un delincuente? Yo 

no niego que la mujer deba de ser defendida, sobre todo en 

los pa!ses de origen latino, como el nuestro (por la sangre -

española que tenemos).de algunos requerimientos.groseros del 

hombre. Hasta all!. Y para defenderla no hay por qu@ .hacer 

de los galanteos, requiebros, piropos, y cortejas, una nueva 

especie de delitos. cuando el hombre se extralimita, desde 

siempre, ha ca!do en terreno de la ley; pero advirtiendo que 

dichas extralimitaciones ya se hallan tipificadas en el° C6di-

go. Se trata, en el caso, de los delitos sexuales, de las 

amenazas, de las injurias, de las lesicines, e~c., etc. Lo 

que pasa es que el legislador importo, seg6n una malsana cos­

tumbre, figuras penales. Esta del hostigamiento sexual es de 

factura anglosajona, que no va de acuerdo con nuestra idiosi~ 

cracia •.. el Derecho no debe penetrar en ciertas zonas de la 

vida de las personas. Al tratar estos temas en la Facultad 

de Derecho de la Universidad yo concluí una conferencia con 
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las siguientes palabras: "Dejemos en paz al hombre y a la -­

mujer en su 6rbita de relaciones ya de suyo harto complejas. 

Todos ·soll'Os, de alguna manera y forma, asediados y hostiga- -

dos; todos, igualmente, hostigamos y asediamos. Es la vida, 

con sus trampas y espejismos". (3) 

C 3.) Carranc!. y Ri vas, RaGl. op. cit. págs. 640 a 642. 
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e o N e L u s I o N E s 

PRIMERA. El Delito de Hostigamiento SE!l<Ual debe derogarse .toda 

vez que la estructuraci6n del mismo ha servido para -

cometer actos de venganza sobre todo en materia. labo­

ral, en virtud de que ha sido utilizado para despedir 

a mujeres que han tenido el valor de denunciar el Ho~ 

tigamiento Sexual por parte del patr6n, por ello pen­

samos que tiene m!s aspectos laborales que penales. 

SEGUNDA. El Hostigamiento Sexual es una figura jur1dica que no 

es plenamente aplicable a lo que ocurre en la realidad 

social de nuestro pa1s, ya que el Hostigamiento se pu~ 

de sufrir en cualquier parte y no se requiere necesa-­

riamente de una relaci6n laboral o de jerarqu1a. 

TERCERA. Es perfectamente concebible el hecho de que una perso­

na por obtener un ascenso en su trabajo hostigue al s~ 

perior y ello se presenta con demasiada frecuencia,sin 

embargo no esta considerado como delito a pesar de tr~ 

tarse de una situación a todas luces molesta. 

CUARTA. De continuar vigente el tipo del Hos~igamiento Sexual 

proponemos en todo caso que desaparezca del ndcleo ce~ 

tral la relación jer4rquica o de dependencia, ya que -. 

como lo reiteramós el Hostigamiento Sexual se puede 

dar en condiciones de igualdad o entre personas que 

nunca antes se hubiesen visto. 
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