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lNTRODUCCIOS 

Por decreto que reforma y adiciona diversas disposi­

cion•s del Cbdigo Penal para el Distrito Federal, publicado 

en •l Diario Oficial los días 3 y 4 de enero de 1989 y vigente 

partir del dia lo. de febrero del r.oismo año, se "odificb 

•l artículo 265 del señalado ordenamiento legal, en los siguien 

tes tbrminos: ''Artículo 265.- Al que por medio de la violen­

citt fÍ!liCa o moral realice cópula con persona de cualquier 

s~xo, se le imp0ndr' pr1~ión de ocho a catorce a~os''; &dicion'n 

dose el pbrrttfo siguiente: ''Se sanc1onar6 con prisión de 

uno a cinco años al que
1 

introduzcj;j por vía onal o vagintd 

cualquier elemento u instrumento distinto al rnie1r.bro viril 1 

por r.;edio de lu violencia flsícu o moral 1 sea tui:1l fuere t.>l 

sexo del ofendido''. Manifest,ndose en la iniciativa presiden­

cial que se respc~de al 11 reclaoo de la co~unidad por una mayor 

seguridad y justicia. que garanticen con eficacia la paz pbbli­

ca aseguren la protección de la sociedad, defendiéndola 

d~ la violencia'', y en virtud del 11 incremento delictivo que 

afecta bienes jurídicos de especial relevancia 11
, se consideró, 

que es indispensable profundizar la reforma jurídica que con-

cierne la Política Criminal del E!tt1:1do por poner enfásis 

~n lH tuteltt de 11:1 paz colectiva, t:'n un orden jurídico de 

libertitd y der.iocracia 11
• Ante los reclamos populares, se san­

cic.>nti con pena de prisión de uno a cinco años al que, por 



t:,tóio de le vic.ler.cia física o moral introd1Jzta por ·d.a anal 

u vaginal, cualqui~r elt-tri~nto o instruc-ent.o ditinto al toiec-,bro 

viril. 

Su~ve~tntt: s~ xefir~6 tl nu~~JéSl ~efteledu por ¿ecreto public~­

tlo en tl "Dibriv Of::.citd" el 21 de tnt!'ro de 1991 tn vigor 

b ptirtir éel di" 22 del r..í~:r::o :a·~ a:lo, quedéSndc en los ~í-

guient~t:i térrr:in(.ls: "Ardculo 265.- Al que por m•dio de la 

violt'ncie fiisico o =-úr~l r~.alict: clpula et.in per~one;i de cu~l­

quicr ~exo, se lt ir.;pvndrd prisión dt- ocho a ce.torce años. 

Paru l"fect:os ée f~te articulo, ~e er.tienCe por c6pula, la 

intr<Jducción dt>l rr:ie~bro \'Ír1l E'r. e! cuerpo de la víctir..a 

por vi~ vaginal, an&l u oral, independiE'nternente ~~ su ~exo. 

Se 5ancionar' cor1 prisi6n de tres & ocho Hfios, al que introduz­

ca pt1r vÍti vE1ginel o éinal cualquittr el~rr.ento o instrum~nto 

di6t1nto al miembro \'!ril, por :r.edio d~ la violencia fisica 

v rnorel, &~tt C~ttl fu~I~ el sexo d~l of~ndido. 

No dudoi;,os de la butna íe por porte del Ejecutivo, por pon•r 

fr~no u lu ula delictivu que \'~nir.ws sufritaidc..: empero et;; 

cuestionabl~ la nec~~id~d de inc.lwiJ un texto corno el del 

plttrefo terccrCJ, si lo es, sí su ubicación es coJr~cta, 

qu~ lu si~ter.l&tización de los tipos de la Parte 

Especial del Cbdigo Penal debe hacerse con vista al interés 

juridico qu~ se tutela. 



Se hu insistido que ~n épocas de especiul tt:inor generalizado 

hacia la delincuenciu, el Estado incurre en el error de llevar 

cubo una inf lacibn ltgislutivu creando tipos de delitos 

innece&urios que acarreun el peligro de echur por tierru todos 

los esfuerzos que durunte muchus dtcudes se han realizudo 

por cunfQrrr.ur un derecho pt-nal con cur~cter cientifico. Por 

ello es que e!:ipensrr.as que ebta adición dt>l párrafo tercero 

•l articula 265 del C6di¡;a Penal, no haya sida de•atinada, 

!:ii se pier.sa que se podian encui:.idrar los hechos en diversos 

dispositivüs del rr.i~rno ordene¡.¡iento. Es par ello que estimo 

pertinente realizar el presente enfoque del tipo del "delito 

de \'iolaci6n no reulizado con el rr.iembro \'iril" a la luz de 

la teorl.a del delito. 



CAPITULO !. EL DELITO DE V10LAC10N 

l.l Consideraciones Generales 

Es imprescindible en todo trabajo, establecer la sistemática a 

seguir, para un estudio completo y certero de la figura delic-

tiva que pretendemos analizar. por ello, coincidimos con Porte 

?etit. en que: 

el estudio de los delitos en especial debe efectuaL 
se aplicándose la teoria del delito en particular pues 
aqullla no puede vivir aislada, sino en funci6n de ca­
da tipo, pues de otra manera, no ser!a ~osible conocer 
la figura delictiva en toda su integridad co~o elemen­
tal exigencia dogmática. Es decir, analizando met6di­
ca y sistcroátlcamente el delito. en cada uno de sus e­
lementos constitutivos y en todo lo concerniente a e-­
llos, as{ como en su particular aspecto negativo y en­
sus formas de apar1ci6n, obtenemos una integral visi6n 
del delito, una total imagen de 1• figura delictiva en 
particular sin correr el ríesgo de une contemplaci6n -
fragmentada, desarticulada y personal. (1) 

Las bondades del m~todo que comentamos ha llevado a que Pav6n -

Vasconcelos exprese que: 

es el único hoy poy hoy, que puede servirnos para -
encontrar nuevos caminos en el examen de los tipos pe­
nales. (2) 

CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP:DogmAtica sobre los delitos 
contra la vida v la salud personal: ós- ed.,?orrúa. México, 
1980, p. XVIII. 

FRANCISCO PAVON VASCONCELOS:Lecciones de Derecho Penal Par­
te Especial Homicidio, tesiones,etc.~4a.cd., Porrua, M xico, 
1982, p. 10. 
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Estir.io que, aplicando la :eoda del delito. a los tipos en 

particular, podemos analizar exhaustivamente cualquier figura 

delictiva. 

Existen en la doctrina diversidad de opiniones respecto 

la concepción del delito. Asi se habla de concepción bitócica, 

tritócica, tetratbmica, hexat6cica heptatócica en razón 

del número de los eler.ientos que lo conforman, de acuerdo con 

el criterio de los autores. 

Concepción bitbrnica. De acuerdo con el contenido del articulo 

7o. del Código Penal, se dice que a primera vista la definición 

de delito, corresponde a una concepción bitómica. En efecto, 

el nuoeral mencionado dice a la letra: 

ARTICULO 7o.- Delito e• el acto u ocisión que san­
cionan las leyes penales. (3) 

Según el precepto transcrito, el delito es una conducta punible 

es decir, sen dos elementos constitutivos, el eleoento oaterial 

del delito y su consecuencia (conducta-punibilidad). Sin ecbar­

go, los tratadistas indican que relacionando este articulo 

con los demás del ordenamiento punitivo, podecos obtener los 

elementos integrantes del delito, se 0Ún la concepción que 

adoptemos. 

3 Art. 7o. del C61ago Penal para el Distrito Federal; Andrade, México, 
1987, p. 2-2. 



Concepci6n tr'it6mica. Actualmente, para EC:munclo Mezger, famoso 

penalista que remplaza en la Universidad Xunich a Ernesto 

Beling, los elementos co~unes e todo delito son tres: 

la acci6n, la antijuridicidad la culpabilidad.(4) 

Al refererirse • la tipicidad, nos dice que está: 

no constituye, en esta correleci6n, un elemento ind~ 
pendiente (substancial)del hecho punible, sino solamen­
te un agregado adjetival a dichos elementos fundamenta­
les: ''acci6n típica'', ''antijuridicidad típica'', ''culpa­
bilid•d típica". (5) 

El autor citado, no alude a las condiciones objetivas de punibi 

lidad ni ~ la pena, siendo está ultima para ~1 una consecuencia 

del hecho punible. 

Concepc16n tetrat6mica, El maestro alemán J"rgen Baumann sosti~ 

ne una concepci6n del delito tetrat6mica, al expresar que: 

los elementos del hecho punible que se tienen en cuen. 
ta sc~la acc16n típica, la antijuridicidad y la culpabi 

EDHUND HEZGER: Derecho Penal (Parte General)(trad.del alemán 
por Conrado A. rinzi); 6a. ea.,19~S. ~árae""~ Editor y Dis-­
tribuidor. s.f., p. 80. 

lbid.' p.80. 



lidad. (6) 

El jurista mencionado, al igual que )!ezger, al referirse al 

pricer ele::ien~o Cel eGificio del cri:ien, sólo toi:a en cuenta 

la acción, la GUe para la maycría de los tratadistas oexicanos 

es una for::ia de áquel, es ~ecir 1 de la conducta. 

Para este autor la imputabilidad es un elemento de la culpabi-

l!dad y no del delito. (7) 

En México, el penalista ferr.ando Castellanos, asume la cisca 

postura respecto a la concepci6n del delito, al indicar: 

los ele=entos esenciales del Oelito son: conducta, 
tipic!dad, antijur!dic!dad (o antijur!c!dad) y culpa­
bilidad, m&s esta óltima requiere de la imputabilidad 
como presupuesto necesario. (8) 

Al estudiar la imputabilidad nos dice que: 

es un presupuesto de la culpabilidad o si se quiere 
del delito, pero no un elemento del mismo. (9) 

6 JURGEN BAUMAN~: Derecho Penal (Conceptos Fundamentales y Sis­
temas) (trad. del alemán por Conrado A. Finzi); la, reimp. d~ 
i:ii'""4'8. ed., Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 39. 

Cfr. Ibid., P• 211. 

8 FERNANDO CASTELLANOS: Lineaminetos Elementales de Derecho Pe­
nal (Parte General); 27a. ed., Porróa, México, 1989 1 p. 132. 

9 Ibid., p. 130. 



8 

~n cuento a la punibilidad, exprese que esta: 

110 adquiere el rango de elemento esencial del 
delito, porqu!! li:t pena se mtrece en virtud de la 
naturaleza del comportamiento. (10) 

Final~ente, al referirse a las condiciones objetivas de punibi-

lidad, manifiest~ que ta~poco co~~tituyen elementos esenciales 

del delito, pues sblo por excepcibn son exigidas por el legis-

lador como condiciones pHra la imposicibn de la pene. (11) 

Concepción pent~túwica. Para Muñoz Conde, trHtadista español, 

lo• elementos del delito: 

normalrr.ente son h tipic1dad, h antijuridicidad 
la culpabilid•d. (12) 

Indica que: 

Con la 
picidad, 
decir que 
do con la 

constatación positiva de e5tos ~lem~ntos:ti 
antijuridicidad y culpabilidad, se puede 
existe delito y su autor puede ser castige­
penn que se asigne en cada caso concreto al de 

10 !bid., p. 130 

11 Cfr. !bid., p. 132 

12 FRANCIS~O ~UÑOZ CONDE: Teotla General del delito; Temis, Bg 
gotil, 1984, p. 5. 



lito en la ley. En algunos casos se exige, sin 
embargo, para pod~r calificar un hecho cor.io delito 
la presencia de algur.os ele:-.entos adicionales que 
no pertenecen ni a la tipicidad, ni a la a~tijurirli­
cidad, ni a la culpabilidad. Así, por ej;- se exige 
para castiger la quiebra punible la previa declara­
ción de insol\.'encie conforme al Código de Cornercio1 
o la presentación de querella en les delitos de 
calumnia o injurias etc. Se habla en estos casos 
de penalidad y se considera que está categoría es 
tarnbifn un elemento perteneciente a la teoría general 
del delito. (13) 

Expresa finalmente: 

podemos definir el delito como lli liCCiÓn u omi~ión 
típica antijurídica, culpable y punible. (14) 

A pesar de que el maetitro citado, reconoce que son tres los 

elementos del delito, termina aceptando una concepción pentatb-

mica, al señalar a le punibilidad cor.io elemento constitutivo 

del delito. 

En México, el maestro Pavón Vasconcelos, se adhiere a esta 

corriente al manifestar que: 

Un concepto substancial del delito sólo puede 
obtenerse, dogmátice~ent~, d~l total ordenamiento 
jurídico penal. De éste desprender.ios que el delito 
~• la conducta o hecho tlpico,antijurldico,culpable 
y ¡uúb1", afiliárxlmoo, por tanto, a un oiterio ¡.eitetárico, por, 

13 Ibid., p. 5. 

14 Ibid., p. S. 
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cuanto consideramos son cinco sus elementos integran­
tes: a) un• conducta o hecho; b) la tipicidad; c) 
la antijuridicidad: d) la culpabilidad, y e) la 
punibilid•d. (15) 

Pa\'Ón V1Hiconcelos 1 acepta que la punibilidt:1.d es un elemt!nto 

del delito, pero la distingue de la pena, diciendo que 1" 

punibilidad es un amar.ezu de pena para quien cometa el delito 

y la pena ts la consecuencia del misr.:o. (16) 

Concepci6n hexat6rnica. Une de los más grandes m&estros ale~a­

nes, Ernesto Beling, define el delito co~o: 

11 1~ acci6n tipica entijuridica, culpable, sometida 
a una adecuada senci6n penal y que llena las condi­
ciones objetivas de penalidad". (17) 

De aquel concepto se deduce que para s~r delito un acto necesi-

ta reunir estos requisitos: acci6n descriptiva objetivamente 

tn la Ley, es decir, tipicidad, contraria al derecho, esto 

es, que exista antijuricidad¡ dolostt o culposa, es decir, 

que rtedie culpabilid&d¡ sancionada con una pena, o sea que 

tengu fijada un• penalid•d; y que se den las condiciones obje-

tivas de punibilidad. (18) 

15 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: Manual de Derecho Penal Mexi­
S!!.!!.!< (Perte General): 7a. ed., Porr6•, México, 1985, p. 165. 

16 Ibid., pp. 108 - 109. 

17 ERNESTO VON BELING: Die lehre VOffi Verbrechem; citado por -­
LUIS JIMENEZ DE ASUA: la lev •1 delito; 3a. ed., ~erffies, 
M~xico, 1986, p. 206. 

18 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 206. 
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Concepci6r. heptat6mica. Para el ilustre penalista, Don !.uis 

Jiménez de Asúa, las características del delito serian estas: 

actividad; adecuación típica; antijuridicidad; irr.p,!!_ 
tabilidad; culpabilidad; penalidad y, en ciertos caso~ 
condición objetiva de punibilidad. {19) 

Coco se observa, el ~aestro Jim~nez de Asóa, incluye a diferen 

cia de Beling, la ir.:putabilidad coco elemento del delito Y 

considera la peoalidad (punibilidad) a las condiciones 

objetivas de punibilidad coco elegentos integrantes del delito. 

En sume, para Don Luis Jiménez de Asúa 1 son siete los elemen-

tos del delito: la acción, la tipicidad, la antijuridicidad, la 

imputabilidad, la culpabilidad, la punibilidad y las condicio­

nes· objetivas de punibilidad. 

En el presente trabajo, seguiré la concepci6n tetrat6mica 

del delito, por cuanto considero de acuerdo a la moderna doc-

trina juridico-penal, son cuatro los elementos constitutivos 

del delito, pues me adhiero a quienes niegan carácter de ele-

mentos esenciales a la ii::putabilidad, a la punibilidad y a 

las condiciones objetivas de punibilidad. Sin embargo, haré 

mención a la punibilidad pero coco consecuencia del delito 

y no coco elemento constitutivo del cismo, pues pera conocer 

cuál es la pena que se aplica al que comete un delito, es 

necesario referirnos primero a la punibilidad. 

19 lbid., p. 207. 



Ahora bien, a cada tle~ento constitutivo del delito, cotr~spon­

de un bspecto ncgbtivo, el cual i1pide su int~s1aci6n. 

Así tenernos: 

Elementos 

Conducta o Hecho 

Tipicidad 

Antijuridicidad 

Culpabilidad 

Pur.ibilidad 

(co~u cunbetu~ntiü 

nu cou.o eltmentu). 

Aspecto negativo 

Ausencia de Conducta o Pecho 

Atipicidad 

Causas de Justificacibn 

Causas de Inculpabilidad 

Excu~u~ Ab~olutorias 

Es icportunt~ sefialar que el üSpecto neglitivo de los ~lementus 

del delito fue una de los apu1 taciones del filbsofo jurista 

alem'n Guillermo Saurr, peto en tazbn de que no expuso u.etúdi­

curr.ente los prc.iblem1;1s que cada elemento negativo encierre, 

hubo necesidad de que Don luis .!iménez de Asúa perfeccionará 

su doctrina explicando con claridad los elementos positi•·os 

del delito, y junto a ellos su aspecto negativo. 
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1.2 Concepto de violaci6n 

De los delitos oHs graves contra la liberted y el normal desH-

rrollo psicosexcal, contenidos en el Titulo Decirnoquir.to, 

Capitulo PriQtro de nue~tro Ordeneruiento Punitiva, es sin 

duda el de violación, por cor.stituir predociinenter.:ente, un 

ataque contra la libertad sexual, es decir, contra el derecho 

de la persona de disponer sexualmente de su cuerpo. 

El t~r~ino ' 1 v!olaci6n'', ~e acuerdo al diccionario de la lengua 

Españ9la, proviene c!el latín \'iolatio-lonis, que significa, 

acci6n y efecto de violar; y violar deriva de violarse, tradu­

ci~nC~se en cuatro diferentes forrr.es: 1) Infringir o quebr~ntar 

Llna ley o precepto¡ 2) tener ~cceso ca:nal con una ciujer por 

fuerza, o hallbr.c!ose privéida de sentido o cuando es menor 

de doct: tsños; 3) Profanen un lugar sagrado, ejecut&ndo cier-

tos liCLOs detE-rrninados por el derecho can6nico 1 y, 4) Ajar 

o deslucir un• casa. (20) 

De las diferentes acepciones enur.:eradas en que se interpreta la palabra 

violación 1 la que interesa para el an~lisis del tipo en cuesti6n es lt:1 

prin:era parte de la connotación aludida en segundo término, esto es, tener 

acceso carnal con una mujer pCir fuerza. Sin embargo, actualr.:ente nuestra 

legislación penal corno la corriente doctrinal predor.:inante 1 acepta que 

20 Cfr. Diccionario Carroggio de la Lengua Española; Carroggio Barcelona 
Esp•ña, 1982, p. 1637. 
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el acceso carnal también se puede tener eón un hombre por 

!uerz.a. 

En efecto: 

cuando 
sona que 
verdadera 
violencia 

el conocimiento carnal 
resiste, y se obtiene 
o presunta, surge el 
carnal. ( 21) 

recae sobre una per­
empleando violencia 

título más grave de 

Para el ilustre maestro Francisco Carrara (principal exponente 

de la Escuela Cl6sica, cuya obra intitulada "Programa del Curso 

de Derecho Criminal", Parte Especial, fue dictado en la Real 

Universidad de Pisa el uno de noviembre de 1B6J. (22)),la violen 

cia verdadera o presunta utilizada para obtener el acceso car­

nal es Ja característica de este delito. 

Es de observarse que el autor citado, no hace diferencia-

ci6n alguna respecto a ls 11 persona 11 sobre quitn debe recaer el 

occeso carnal, por lo que entiendo que puede ser sobre un 

hombre o una mujer. 

21 FRANCISCO CARRARA: Prosrama de Derecho Criminal Vol. II (Par 
te Especial) (trad. del Italiano por José J. Ortega y Jorge -
Guerrero); Ja. ed., Temis Bogotá, 1973, p. 2J7. 

22 Cfr. f.CARRARA: Programa del Curso de Derecho Criminal Vol.-
1 Parte Es ecial) (trad. del Italiano bajo la direcci6n del 
Dr. Sebastian Soler ; IIa. ed., Depalma Buenos Aires, 194S, p. l. 
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Como indique lineas arriba, la tendencia coderna aceptada 

tanto por la doctrina y nuestra Jegislaci6n, es aquélla que 

señala: 

por violaci6n propia debemos entender, al c6pula rea 
lizada en persona de cualquier sexo por medio de la vii 
absoluta o de la vis conpulsiva. (23) 

De acuerdo con nuestra Ley Penal y con la definición anotada, 

es req11isito i:i.dispcnsable en la \'iolaci6n, no s61o la unión 

carnal, sino además la íucrza o intimidaci6n, independientemen-

te del sexo del individuo, pues también el hombre tiene dere-

cho a la protección penal de su libertad sexual. 

J.3 El tipo del delito de violaci6n (Articulo 265 párrafo 

primero del Código Penal), 

En numeral 265 párrafo primero de Ja Ley Sustantiva Penal, 

establece: 

ARTICULO 2~5.-Al que por medio de la violencia fisi 
ca o moral realice c6pula con persona de cualquier se­
xo, se le impondrá prisi6n de ocho a catorce años.(24) 

23 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP:Ensayo dogmático sobre el de 
lito de violación;4a.ed., Porraa, Mlxico,1985,p.12. 

24 Art. 2ñ5. del Código Penal para el Distrito Federal;Andrade,­
Héxico, 1987, p. 79. 
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De la redaccibn del precepto transcrito, se desprenden los si­

guientes elementos constitutivos del delito de violación pro­

pia. 

1) C6pula; 

2) que se realice en persona de cualquier sexo; y 

3) empleo de la violencia fisica o moral, 

Pasamos a analizar cada elemento que integra la forma tipica 

de violaci6n, descrita en el numeral mencionado. 

1.4 Análisis dogmático del delito de violaci6n propia. 

Como manifesté lineas anteriores, para conocer en toda su• 

integridad la figura delictiva, debe analizarse met6dica y 

sistemáticamente el delito, en cada uno de sus elementos: consti­

tutivos, así. como en su particular aspecto negativo y en sus 

formas de aparici6n, con la finalidad de obtener una total 

visión del delito. 

A continuaci6n hare el análisis dogmático del delito de viola­

ción propia, contenido en el numeral 265 pafrafo primero del 

Código Penal. 

1.5 Conducta y Ausencia de Conducta. 
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1.5.J Conducta. Saber.ios que el eleicento material u objetivo 

del delito 1 lo constituye la conducta o bien el hecho, según 

se trate de un delito de roera conducta o de uno de resultado 

material. 

Existe opinión unánime en que tratándose del delito de viola­

ción a que alude el párrafo primero del articulo 265 del Orde-

narníento Punitivo, estamos en presencia de un delito de mera 

conducta, pues no requiere de una r.iodificaci6n en el mundo 

exterior. 

Ahora bien, de las formes en que se cianifiesta la conducta, 

acción u omisi6n, nos interesa para el delito en análisis, 

la primera, o sea, la acci6n, pues es imposible que mediante 

una omisi6n, un no hacer se pueda realizar la cópula. 

Respecto al primer elemento del delito de violación, contamos 

con las siguientes opiniones: 

Para Fontán Balestra: 

El acceso carnal con 
es exigencia tipica común a 
ci6n.(25) 

persona de uno u otro sexo 
todas las formas de viola-

25 CARLOS FONTAN BALESTRA:Derecho Penal (Parte Especial)(actua­
lizado por Guillermo A.C.Ledesma);20a.ed., Abeledo-Perrot, -
Buenos Aires, p. 229. 
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lsualmente, el maestro Porte Petit expresa: 

El acceso carnal es el elemento material en el deli 
to de violaci6n. {26) 

El tratadista González de la \'ega al referirse al elemento 

material del tipo en análisis, indico que la acción humana 

tlpica en la violaci6n consiste en la "cópula". {27) 

Por su parte el penalista González Blanco sostiene que: 

en la violación, Ja cond;cta tiplca se integra por 
el acceso carnal o cópula, siempre y cuando se reali­
ce mediante el empleo de Jo violencia, en cualquiern­
de sus formas. {28) 

También la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n ha sostenido-

que: 

para que exista el delito de violaci6n, se requiere 
el hecho de seceso cnrnal con persona de uno o de otro 
sexo, que es lo que constituye la materialidad de este 
delito. (29) 

26 C. PORTE PET!T CANDAUDAP: op.cit.,p.15. 

27 Cfr. FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA:Dcrccho Penal Mcxicano:--
20a.ed., Porrúa, México, 1979, p.385. 

28 ALBERTO GONZALEZ BLANCO:Delitos sexuales en la doctrina y en 
el derecho rosltivo mt"xicnno¡ '4a. cd., Porrúa, México, 1979,p 
146. 

29 Semanario Judicial de la Federaci6n,LXXX,p. 5274. 5a. época; 
cita de C. PORTE PET!T CASDAUDAP: op. cit., pp. 16-17. 
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De lo anterior se desprende que, el elemen'to material en el 

delito de violaci6n consiste en la c6pula. Empero, se requiere 

que éste se efectúe utilizando le fuerza o intimidacibn pare 

que se configure el deli~o en comento. 

l,5.2. Concep~o de cópula, cópula normal r anormal, 

Concepto de cbpula. Renglones anteriores, indique~ que el 

elemento material en el delito en análisis, consiste en la 

c6pule, y el término cópula de acutrdo al diccionario de la 

Lengua Espuñola significa atadura, ligamento de una cosa con 

otra, en fin c6pula es sin6nirr.o de unión, pues el verbo copu­

lar, proviene de "copulareº, que en latín significa jun"tar 

o unir una cosa con otra. 

A nuestro juicio, de acuerdo con lo establecido por el numeral 

265 párrafo primero de la ley Sustantiva Penal, la cópula 

puede ser normal y/o anormal. En efecto, el señalar 11 Al que 

••• realice c6pula con persona de cualquier sexo, •• 11
1 se des­

prende que la cópula se puede realizar sobre un hombre o una 

mujer, 

Concepto de cbpula normal y anormal. En la doctrina contamos 

con las siguientes definiciones de cbpule normal y anormal: 
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Por acceso carnal se entiende la penetración del 
órgano genital casculino en orificio nHtural de 
otre persona !lea por \'tts norrr.al o anormijl, de codo 
que de lugar el coito o a uno eqi.Jival~nte a él. 
(30) 

Agrega el ffii~rr.o autor qu~: 

No es necesario que el atto ~exual alcance lu perfec­
ci6n fisiol6gica que se produzca la eyaculaci6n, 
ni que la penetración >e• co:.pleta. (31) 

Por su par t.e, González de la \'esa, 'Jtiliza el término c6pula 

y se refiere a la norrr.al o anormal y nos dice que consiste 

en: 

Cualquier clase de ay1.:ritartiento o conjunción S":"Xual 
normal o contranetura con independencia de su 
pleno egoteffiiento í1~io!Ggico 1 o de que el acto 
ya iniciado sea interrucpido por tulilquier causa, 
y con independencia tambi~n, de las consecuencias 
posteriores a la c6pula, (32) 

De ucuerdo con hss definiciones de los ilustres penalistas 

destHcados con enteleci6n, por cópula o acceso carnal entende-

oos le introducción del miembro viril en la .... agina o ano con 

•yaculacibn o sin ella. 

30 C. FOSTAS BAtESTRA: op. cit., p. 230 
31 Ibid., p. 230. 
32 FRANCISCO GOSZALEZ DE LA VEGA: Derecho Penal Mexicano¡ 20e. 

ed., Porr~a, México, 1973, p. 385. 
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El concepto anterior ha sido desvi1tuado con la definici6n 

de cbpula que ahora apar•ce en el segundo párrafo del artícu-

lo 265 del Código Penal. 

En efecto, por decreto de fecha 21 de enero de 1991, publicado 

en el Diario Oficial de la Fedtración que reforma y adiciona 

diversas disposiciones del Ordena~iento Punitivo, en vigor 

el dia 22 del mismo mes y a~o. se adicionb un p6rrofo segundo, 

quedando en los siguientes t'rminos: 

"ARTICULO 265 ••••• 
?oro efectos de este artítulo, se entiende por cópu­
ltt, lH ir.troduccibn del r.iiembro viril en el cuerpo 
dt' le \'Íctirr.a por via vaginal, anal u oral, indepen­
dientemente de su sexo. (33) 

A nuestro juicio, constituye un grave error el desvirtuar 

la naturaleza del concepto cópula, el scepter que la cbpula 

puede ser oral, pues como quedó asentado renglones anteriores, 

la cópula consiste en le introducción del miembro viril por 

vía vaginal o anal con eyaculacibn o sin ella y si continuemos 

cambiando el concepto de acceso carnal (cópula) de acuerdo 

a los pareceres, conceptos y preconceptos, llegaremos a absor-

ver tipos de los delitos de atentados al pudor y el de corrup-

33 Diario Oficial de lu Federacibn de feche 21 de enero de 
1991, p. 23. 
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ci6n en la cada vez más amplia figura del tipo del delito 

de violaci6n. No será asi si se produce la adecuaci6n de 

la norma del procedimiento mediante pensamiento ruzonado 

y no mágico de la justicia contemporánea, que en sus variantes 

jurisprudencias demuestra que interpreta con analogía, con 

lo cual las necesidades de la prueba, Ja argumentaci6n y defen­

sa del acusado entonces ya nade tienen que ver con el delito 

definido antes de cometerlo. Por ello, por esos excesos se 

discutieron la eyaculaci6n en este delito, si habia o no viola­

ci6n posible por la mujer (Ja llamada violaci6n inversa), 

el probable embarazo sin considerar la u.enor irnpúber o la 

mujer est~ril o con m~todos unticonceptivos, la pen~trución 

de ,la totalidad o cuanto del conducto vagi1al o cuiínto del 

ano, etc. Ademlis, debe observarse que le c6pula 1 es expresibn 

conceptual, e4uivalente al ayuntamiento carnal, concúbito, 

cópula carnal, yacer, coito, pero todos estos \'ocablos involu­

cran la exigencia de penetración sexual como neutra, es decir, 

que puede ser normal o anormal. Ello difiere de "acopalamien­

to sexual'' el que supone diferentes sexos y via normal. Ahora 

bien, la c6pula anormal como ya quedd establecido, sblo es 

admi•ible aceptándola como introduccibn del miembro viril 

en el orificio anal, en razbn de que llevando a cabo una inter­

pretaci6n racional lbgic• o teleolbgica, se reduce la violacibn 

ul acceso veginHl r~cr.al y excluye la penetración por la 

boca, lo cual tiene rHzÓn científica. Si bien el ano no es 

el órgano destinüdo por naturaleza para ser el vé:lsu receptor 
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ere punir tal comportamiento, hubiese sido suf icier.te que 

dijere que le misr.:a pena se impondt~ al que introduzca el 

miembro viril en la vía oral, por medio de la violencia física 

o moral, sea cual fuere el sexu del ofendido. 

15.3. Clasificaci6n en orden a la conducta 

Clasificando el tipo del delito de violeci6n en orden a le 

conducta se considera: 

a) De acci6n, porque el verbo copular implica forzosamente un 

hacer, siendo inconcebibles las formas de omisi6n y comi-­

sibn por omisi6n; 

b) Uni~ubsistt!nte, si se realiza por un s61o acto, y 

c) Plurisubsistente, si se efectua por varios actos. (34) 

J .5.4. Chsificaci6n en orden al resultado 

34 Cfr. A. GONZALEZ BLANCO: op. cit., p. 140, y C. PORTE PETIT 
CANDAUDAP: op. cit., p. 21, 
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El delito en comento se estima en orden al resultado: 

l) De mera conducta, por efectuarse por un hacer sin resultado 

caterial; 

2) Instantáneo, porque tan pronto se consut:a, desaparece o 

sa agota la consumación,y 

3) De lesión y no de pelisro, porque, al realizarse la c6pula 

violenta, se lesiona el bien jurídico tutelado por la 

ley. (35) 

1.6 Ausencia de conducta. 

La ausencia de conducta es el aspecto negativo del elemento 

material del delito. 

Respecto al delito en estudio, se dice que: 

Estaríamos frente al aspecto negativo de la conduc­
ta, en el delito de violación, si se pudiese realizar­
la c6puln en contra de las voluntaúes del sujeto vio-­
lentado; problema que debe plantearse siendo sujeto el 
hombre, o bien, lo mujer. (36) 

35 Cfrs. lbid., op.cit., p.J¿O.,y op.cit., pp.23 y 25. 

36 C. PORTE PETIT CANDAUDAP:op.cit. ,p.25. 
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Concluye exponiendo que: 

no es posible que se presente este aspecto negativo 
en ninguno de los dos casos a que antes nos hemos ref~ 
rido. (37) 

1.7 La Tipicidad y la Atipicidad. 

1.7.1 La Tipicidad. 

La tipicidad es otro elemento del dehto y consiste en el encua­

dramiento o subsunci6n del hecho en la figura legal. 

Habrá tipicidad en el delito de violaci6n, cuando exista ade-

cuaci6n o encuadramiento lo prescrito por el numeral 265 

párrafo primero de la Ley Sustantiva Penal, o sea, que el· 

sujeto realice la c6pula por medio de la violencia fisica 

o moral en persona de cualquier sexo. 

1.7.2 Clasificaci6n en orden al tipo. 

Por lo que se refiere al tipo del delito de violación, los 

tratadistas manifiestan que en el orden al tipo se clasifica 

como un delito: 

37 Ibid., op. cit., p. 25. 
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1) Fundamental o b'sico, en virtud de que no contiene ninguna 

circunstancia que aumente o dis~inuya la pena; 

2) Autbnomo, puesto que no deri''ª de ningún otro ni entra 

en su integracibn otro tipo de delito; 

3) Con medios leg•lmente li~itados o de for~uleci6n cesulsti-

ca, pues sl'ñala los ~edios p1oductores del resultado¡ 

4) Alternati\'an.ent~ íoimbdo en cuanto a los medios y a lH 

pen:t0n1::1, ya que puede rt-alizar~e por medio de la fuerza 

o intiffiidacibn, sobre un hombre o una mujer, y 

5) Normal, al no contener elementos normativos ni subjetivos.(38) 

Esto conforme a le teoria causaliste, porque pera la teoría 

finalista el dolo l& culpe son elerr.entos subjetivos 

del tipo, 

1.7.3. Ele~entos tlpicos. 

los elerr.ontos del tipo del delito de violaci6n, son los del 

tipo nor~&l porGut no contiene elecer.tos normativos ni subjeti­

vos, segun la teorle causalista. 

De acuerdo al tipo de~crito ~n el artículo 265 p~ttbfo pri~erQ 

del Ordena~iento Punitivo, d~sp1ende~os lus siguiente~ elemen-

38 Cfrs. A. GONZALEZ BLASCO: op. cit., p. 140., y C. PORTE PETIT 
CASDAUDAP: op. cit., p. 26. 
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a) Bien jurídico; 

b) Sujeto activo y pasivo; 

e) Objeto material, y 
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d) Medios productores del resultado, 

a)Bien jurídico. En relilci6n al bien jurídico, los tratadistas -

adoptan criterios diferentes, pues para algunos es la honesti-

dad, el pudor individual, la inviolabilidad carnal. el objeto 

jurídico tutelado por la Ley Penal. Sin embargo, la corriente 

predominante es la que estima que la objetividad jurídica 

protegida es la libertad sexual. Entre quienes comparten esta 

opinión tenemos a: 

Cuello Calón al referirse a los delitos contra la honestidad 

..Código Español- cuyo equivalente es la moralidad sexual, al 

analizar el delito de violaci6n manifiesta: 

De los hechos lesivos te~ moralidad sexual que el 
Código sanciona unos constituyen predominantemente un 
ataque contra la libertad sexual, es decir, contra la 
libertad del.individuo de disponer sexualmente de su­
cuerpo. (39) 

Por su parte Don Mariano Jioénez Huerta expresa: 

39 EUGENIO CUELLO CALON: Derecho Penal Parte Especial T.III.Vol. 
lli lJa. ed., Bosch, Barcelona,1972, p.574. 
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El bien jur~dico tutelado en el delito de viola­
cion es el derecho que al ser humano correspondto 
de c6puler con la persona que libremente su voluntad 
elija y de abstenerse de hacerlo con quien no fuere 
de •u gusto o agrado. (40) 

En fin, el ffiaestro Gonz~lez de le Vega, sostiene: 

El bien jurídico objeto de la tutela penal en 
t:'Ste delito concierne primordialr.:ente a la libertad 
sexual 1 contra lH que el ayuntair:iento ir.ipuesto por 
la violf;'ncia, constituye el rn~ximo ultraje, ya que 
~l violador realiza la fornicaci6n por medio de 
la fuerza rnatt:'rial en el cuerpo del ofer.dido, an~l~n­
do así su resi!:itencia ( \'lolencia fi~ica, \'ÍS), o 
bien por el tmpl~o dt ~n.agos constrt:'fii~i~ntos psíqui­
cc~ o ~~~naza~ de ~al~~ gruves que, por la intimida­
ción que producen o pe.ir t'\'Ít'1r déifios le ir.-.pidan 
It"sist1r (violt"ncia r..or1;1l 1 rr.etus), Tanto tn li::! vio­
lencia fisica CCJr.io en lci morbl, la \'Íctirna sufre 
t:n su c~erpo el acto sexual que real~ente no ha 
querido ofendiéndose ~si el derecho persont1l a la 
libre deterrr.ir.ación de su cor.ductti en materia er6-
tica. (41) 

Estimo, es la libertad sexual, el bien jurídico 
protegido por el tipo de violacibn, y, aquella consiA 
te en el derecho de la peroona de disponer de su 
cuerpo sexualmente dentro del ámbito de nuestro 
derecho y la costumbre sexual individual. 

b) Sujeto activo, Tebric•mente se plantea la cuestibn de 

que si sblo el hoi::bre puede ser sujeto acti\'o del delito de Violacibn 

40 MARIANO JlMENEZ HUERTA: Derecho Penal Mexicano T. 11!¡ 2a. 
d:...,,_ Porrúa, M~xico, 197t., p. 250. 

Al FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA: Derecho Pen•l Mexicano; 
16•., ed,, PorrÚ•, Mbicu, 1980, pp. 379 - 380. 
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o también la mujer. 

Desde el punto de vista de los posibles protagonis­
tas activos y pasivos podemos establecer les siguien­
tes hipbtesis veros!miles: a) c6pula de hombre a mujer 
por la da natural; b) cópula ce hombre e mujer por vi.a 
contra natura, es decir, es vasos no id6neos fisiol6-
gicaroente para el concúbito, c) cópJla hocosexual mas­
culina, de var6n a varón. (42) 

Es de observarse que en las hipótesis anteriores, no se tontee-

pla le c6pule de mujer a hombre, pues nos dice el autor que: 

Ali:n cuando teóricamente es inc!udable que la raujer 
puede ser sujeto activo de la violaci6n cuando fuerza 
o intimide a un horr:bre para el coito, creer.ios que en 
le práctica y en general el varón es posible sujeto 
activo del delito, ya que le c6pula se caracteriza por 
el ti pico fen6meno de la introducci6n sexual, la que 
implica necesariamente una actividad viril-normal o 
anormal-, pues si.n ésta no se puede, con propiedad, 
decir que ha habido copulativa conjunci6n carnal. (43) 

De le misma opini6n es Gonz,lez Blanco al sostener que si: 

El elemento nuclear de la acción descrita en el 
articulo 265 de nuestro C6digo Penal es "tener c6pular 
(44) 

Y, agrega el mismo autor: 

Tener cbpula es una conducta eciinenternente acti\'a. 
Como la c6pula consiste, en la introducci6n del 6rgeno 
sexual masculino en el cuerpo de otra persona, se lle­
ga a la conclusi6n de que quien puede tener cbpula es 
Únicamente quien dispone un 6rgano capaz de ser intro-

42 F. GONZALEZ DE LA VEGA: op. cit., pp. 379-360. 
43 Ibid., p. 390. 
44 ALBERTO GONZALEZ BLASCO: Delitos sexuales en la doctrine y -

en el derecho positivo mexicano¡ 2a. ed., Porrúa, México, 
1969. p. 162. 



31 

ducido en •l cuerpo aJeno es decir, el hombre. 
En consecuencia, corno la mujer no puede tener 
cópula, no cab~ adoitir que pueda desarrollar 
una conducta que sea subsur:;lble en El precepto 
del articulo 255 del Cbdigo Penal. (45) 

Nuestro punto de \'ista es en el sentido de que si bien es 

cierto que el verbo rector d~l tipo ~e violación es la ''copula'' 

ésta consiste en la introducción del órg~no viril en la 

vagina o ano y estli actividad s61o la pu~de realizar el hombre, 

también es que nada i~pide que la mujer pueda ser sujeto 

activo del dE!lito en comento, pues a trav~s de ciertas rnanio­

bras puede v~ncer los obstáculos fisiológicos hasta lograr 

la erección del pene en consecuencia la ir:.troducción en 

la vla vaginal o anal claro por ~•dio de la fuerza o intimida­

ción. 

Asi la sostiene Don Celestino Porte Petit, al expresar: 

la mujer puede ser sujeto •cti•o de violación 
mediante la violencia flsica puesta que puede 
lograrse la r::ednica del toito respecto del 
hombre, venciendo los obstáculos fisio16gicas 
part:i. la erección del Órgano masculino, corno puede 
suceder cuando se encuentra el sujeto pasivo1 
en virtud de la fuerza realizada, en condiciones 
de no oponer resistencia ni de evitar la maniobra 
fisial6gicn sobre él realizada. (46) 

El anterior punto de vista, encuentra sustento en el tipo 

del delito d~ violación descrito en el párrafo primero del 
articulo 265 de-la Ley Sustantiva Pe~al. En efecto, al indicar 

el precepto mencionado ''Al que ... ", no exige ninguna calidad 

en el sujeto activo, es decir, no requiere qut! el activo sets 

un hombre, pQr lo que estimo que puede ser un hombre o una 

mujer. 

45 lbid •• p. 162. 
45 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 37. 
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Por otra parte, como el tipo no requiere para su consumaci6n 

la intervenci6n de ;os o más personas, se trata de un delito 

unilateral o monosubjetivo. 

e) Sujeto pasivo. De acuerdo con la reducci6n del numeral c:en-

cionado, sujeto pasivo del delito de violacibn puede ser el 

hoc:bre o la cujer. Er. efecto: 

sujeto pasivo del delito de violaci6n puede ser el 
ho¡:¡bre o la r.:ujer, dada la redaccibn del precepto: 
''tenga cbpula con una persona sea cual fuere su sexo'', 
pero aclarando en el sentido de que puede ser sujeto 
pasivo el hombre, independienten:.ente del sujeto acti­
vo; y sujeto pasivo la mujer con tal de que sea sujeto 
activo el hombre. (47) 

De lamisca postura es el maestro González Blanco al indicar que 

sujeto pasivo del delito de violaci6n puede ser cualquiera pues: 

el articulo 265 en forma expresa detercina que pue­
de serlo una persona de cualquier edad, estado civil 
y condici6n social, al no determinarse nada al respec­
to. {48) 

Ahora bien, tratándose de sujeto pasivo mujer, es indiferente 

que ésta sea: 

47 !bid .• p. 38. 

48 ALBERTO GONZALEZ BLANCO: Delitos sexuales en la doctrina yen 
el derecho positivo mexicano; 4a. ed., Porrúa, M~xico, 1979,­
p. 161. 
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virgen o no casada o soltera, de buena o malu 
fama incluso una prostituta. (49) 

Tambí~n Porte Petít expresa: 

Las condiciones del sujeto pasivo son indif eren­
tes para la integraci6n del tipo (en tanto no 
se trate de detercineda edad: cenor de 12 años): 
casa~a, virgen, viuda, soltera, honesta, deshonesta 
casta, etc¡ pero estas circunstancias servirán 
indudablemente para lu individualización de la 
pena, de acuerdo con los artículos 51 52 del 
Código Penal. (50) 

Por otra parte, la doctrina señala que la imposición de 111 

cópula debe ser sobre una ptrsona viva, pues si se efectúa 

la conjunción carnal con cadüver (necrofilia), puede consti-

tuir el tipo del delito previsto en el articulo 281 fracci6n 

11 del Ordenamiento Punitivo. (51) 

Por Último, como el tipo en cuestión no exige ninguna calidad 

en el sujeto pasí\'o, habida cuenta que la imposición de la 

cópula puede ser tanto en un hombre como en une mujer, se 

dice que es un delito impersonal. (52) 

49 E. CUELLO CALÓN: op. cit., p. 577. 

50 r.. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 39. 

51 Cfr. E. CUELLO CALON: op. cit., p. 577, y C. PORTE PETIT -
CANDAUDAP: op. cit., p. 38. 

52 Cfr. c. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit.' p. 39. 



d) Objeto material. El objeto material es la persona o cosa -

sobre la que recae la conducta típica. 

Cuando el objeto ~aterial es une persona, este tiene el carbc-

ter de sujeto pa•ivo del delito si es tambi~n tl.tular del bien 

o inter~s :utelado en el tivo pen~l. 

En el tipo de violación propia, la persona sobre la que recae 

la acción es contemporáneamente objeto ffilit~rial de la conducta 

titular del bien jurídico protegido o lo que es lo mismo, 

sujeto pasivo del delito. En efecto: 

si la conducta del sujeto activo, en este delito. 
recae sobre persona de cualquier sexo, el objeto 
r..ateriel tendrá que ser el hoir,bre o la mujer, según 
el caso concreto. (53) · 

De 11:1 anterior se desprende que en este delito, coincide el 

sujeto pasivo con el objeto material. 

e) Medios productores del resultado. 

En lineas anteriores clasificamos el delito de violación en 

urden al tipo y dijimos que se trata de un delito de medios 

legalmente limitados o de formulación casuística, pues señala 

los medios productorts del resultado y además es un tipo alter-

53 C. PORTE PETIT CA~DAUDAP; Op. cit., p. 40. 
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nstivamente for~edo en cuanto a !os oedios, cuenta habida 

que puede realizarse por ::iedio de la fuerza (violenta Hsica) 

o la intimidaci6n (violencia mural). 

En efecto, el artiC"Jlo 265 párrafo pri~ero del Cbdigo Penal, 

e letra dice 11 Al q~e por cedio de le violencia !ísica o moral 

realice cópula con ter sor.a de cualquier sexo,,." desprendién-

dose como medios de comisibn, la violencia física o moral. 

Entonces: 

Para que la c6¡:iula o acceso ce.rnal, integre le 
conducta tipica en la violacibn es preciso que en 
su realizaci6n media la violencia. (54) 

La violencia consiste en los medios que se emplean 
para vencer la resistencia de la victima, cuando 
ésta es psíquicamente o f isicamente incapaz de oponer­
la. Estimarnos que la violencia es el elecento funda­
mental del delito de violacibn, supuesto que a virtud 
de ella se ataca la libertad sexual, que cot10 se 
indicb, constituye el bien jurídico objeto de la 
tutela. (55) 

Respecto a Ja violencia f isica, contamos con las siguientes opi 

niones: 

consistirá en la fuerza ~aterial aplicada directa­
mente en '!l cuerpo del ofendido que anula, supera 
o vence su resistencia y lo obliga, contra su \'olun­
ted, sufrir ·en su cuerpo la conjunci6n sexual por 
medios que no puede evadir. El enpleo de la fuerza 
material-------

54 ALBERTO GONZALES BLANCO: Delitos sexuales en la doctrina y -
en el derecho positivo mexicano; 2a. ed., Porrúe, México, 
1969, p. 15. 

55 lbid., pp. 151-152. 
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(vis) hace revestir al delito un carácter muy grave 
por el extremo peligro que acarrea, ya que el brutal 
impetu de la accibn ofende intensam~nte la libertad 
personal o la intesridad corporal. Además su empleo 
produce intensa alaroa pública como síntoma de ins~g~ 
rid•d individu•l y colectiva. (56) 

Agrega el misrno autor que: 

La fuerza material debe ser ejercida sobre la 
persona misma en quien se pretende realizar la con­
junci6n sexual. (57) 

Para el maestro Porte Petit la violencia fisica o vis absoluta 

consiste: 

en la fucrzu de naturaleza material y bastante 
o suficiente despleg•da en el sujeto pasivo, para 
la obtención de la c6pula. (58) 

En fin, González Blanco indica que: 

Para que la violencia fisica tenga relevancia 
en la violaci6n, se requiere que la fuerza que se 
ejerza, recaiga directarr.ente sobre la victima. (59) 

Los tratadistas· señalan como requisitos pare la existencia 

de la fuerza material o violencia física, los siguientes: 

56 FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA: Derecho Penal Mexicano; 22a. 
ed, Porr6a, México, 1988, p. 393. 

5 7 I bid ., p, 39 3 • 
58 C. PORTE PETlT CAXDAUDAP: op. cit; p. 42, 
59 A. GONZALEZ BLANCO: op. cit., p. 152. 
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a) La vis absoluta debe recaer en el sujeto; 

b) Debe ser la fuerza, suficiente 

para vencer la resistencia, y 

c) La resistencia debe ser seria y constante o continuada. 

(60) 

Respecto al Último requisito el maestro Cerrara expresa: 

para que haya violencia carnal la resistencia de la 
mujer debe ser seria y constante; seria es decir, no -
fingida para simular honestidad, sino que en realidad­
exprese una voluntad decididamente contraria; constan­
te, esto es, mantenida hasta el último mocento, no co­
menzada al principio y luego abandonada para dar lugar 
concurso en el goce mutuo, (61) 

Otro de los medios de comisi6n de este delito, es la violencia 

moral, intimidaci6n o vis compulsiva que: 

se traduce en las amenazas o amagos de males graves 
que el sujeto activo emplea para intimidar a la victi­
ma y lograr en esas condiciones el acceso carnal, pero 
a condici6n, según Cerrare, que sean serios y constan­
tes. Esta force de violencia aun cuando coloca a la -­
víctima en la disyuntiva de optar por su entrega selOJal 
o sufrir las consecuencias de su negativa. Y a diferen 
cia de lo que sucede en la violencia f Ísica no impone­
la resistencia (62) 

60 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 43. 

61 F. CARRARA: op. cit., p. 254. 

62 A. GONZALEZ BLANCO: op. cit., p. 155. 
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Y, agrego más adelante: 

La violencia moral viene a ser un simple a:edio de 
naturaleza ecinentemente objetiva, en tanto que la 
intimidación es un estado de construcción del Animo 
en el sujeto pasivo, de indole ecinentemente subjetiva 
En otras palabras, la violencia moral, por si sola, 
no es ele~ento constitutivo del delito, sino que úni­
camente alcanza esta condici6n en ceso de que intimi­
de. De otra forme., no existirie relacibn de causa a 
efecto entre violencia y Ja obtención de la cópula. 
(63) 

Al respecto González de la Vega sostiene: 

La violencia moral consiste en constreñimientos 
psicológicos, amagos de daños o a~enazes, de tal natu­
raleza, que por el temor que causan en el ofendido por 
evitar males mayores le impiden resistir al ayunta­
miento que en realidad no ha querido. (64) 

Y, agrega: 

No es necesRrio que el amago de males o la amenaza 
de causar daños se refieran directamente al sujeto en 
que se pretende la realizaci6n lóbrica, pues éste pue­
de intimidarse o perturbarse con el anuncio de que los 
males recaeran en personas de su afecto. (65) 

Dela misma opini6n es el maestro Porte Petit al manifestar que: 

63 !bid .• p. 157. 

64 F. GONZALEZ DE LA VEGA: op.cit., p. 397. 

65 Ibid., p. 397, 
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?or vis co~pulsiva debecos entender la exterioriza­
ci6n al sujeto pasivo o a un tercero con quien tenga -
el pasivo vínculos de afecto, de un mal inminente o f~ 
tura, capaz de constreñirlo para realizar la c6pula.--
(66) 

Considero que existe el delito de violación, cuando el activo 

se valga para la i~posici6n de la cópula de la fuerza material-

ejercida en el cuerpo del pasivo o cuando le anuncie que le 

causara un mal inminente o fututo en su persona o personas 

con las que tenga alg6n vinculo de parentesco, amistad o grati-

tud. 

1.8 Atipicidad. 

La atipicidad es el aspecto negativo de la tipicidad se 

da cuando no haya adecuación o encuadramiento del hecho real 

lo descrito por el párrafo primero del articulo 265 del 

Código Penal. 

Tratándose del tipo del delito de violación en análisis: 

Se puede presentar el caso en que falten los medios 
exigidos por'el tipo:vis absoluta o cumpulsiva, es de­
cir, porque concurra el consentimiento del interesado 
originandose una "atipicidad".(67) 

Al estudiar la atipicidad en el tipo en comento el profesor Go~ 

66 C. PORTE PETIT CASDAUDAP: op. cit., p. 46. 
67 Ibid.i p. 48. 



zález Blanco manifiesta: 

En lo que se refiere a la atipicidad en la violación 
propia, puede presentarse por falta de empleo de los m~ 
dios violentos. (68) 

De lo anterior se concluye que si no concurre la fuerza o 

intimidación para la imposición de la cópula o acceso carnal, 

no puede configurarse el delito de violación propia pues: 

el consentimiento del interesado funciona como causa 
de atipicidad, porque el tipo descrito en el articulo -
265- párrafo primero- del Código Penal, requiere que la 
cópula se realice contra la voluntad del sujeto pasivo. 
(69) 

TambHn: 

Puede originarse la at!picidad de violación propia, 
no obstante la violencia, si se trata de un menor de -
doce años, encontrándose ante una violación impropia,­
(70) 

Por último: 

no puede darse ninguna atipicidad por falta de cali 
dad en el sujeto activo, o pasivo, porque el tipo de ~ 
violación descrito por la ley no exige a los sujetos -
mencionados calidad alguna. (71) 

68 A. GONZALEZ BLANCO: op.cit., p.166. 
69 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., pp. 48-49. 
70 !bid. ,p.50. 
71 !bid •• p. so. 
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Tampoco: 

puede darse una atipicidad por falta de elecentos -
normativos o subjetivos, en tanto que igualmente no -­
son requeridos por el tipo de violaci6n. (72) 

1.9 Antijurídicidad y las Causas de Justificaci6n. 

1.9.1 Antijuridicidad. Es otro elemento del delito y se traduce 

como: 

un juicio valorativo, de naturaleia objetiva que r~ 
cae sobre la conducta o el hecho típico en contraste -
con el Derecho, por cuanto se opone a las normas de -­
cultura reconocidas por el estado. (73) 

Por su parte, nos dice el maestro Porte Petit: 

una conducta es antijurídica cuando siendo típica -
no haya a favor del sujeto una causa de justificaci6n. 
( 74) 

Ahora bien, tratándose del delito en comento: 

Es indudable que la conducta en la violaci6n, será­
antijurídica cuando siendo típica no existe una causa­
do licitud, en caso de que proceda. (75) 

72 Ibid., p. 50. 
73 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS:Manual de Derecho Penal Mexicano 

(Parte General)¡7a.ed., Porrua, México,1985,p.303. 
74 CELESTINO PORTE PETIT CASDAUDAP:Robo Simple Tipo fundamental, 

..simple o básico¡2a.ed., Porróa, Mbico, 1989, p.94. 
75 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensavo dogmático ... p.SJ. 



Pará Fontán Belestra: 

El acceso carnal debe ser ilegíti:o, entendido como 
hecho que el autor no tiene derecho a exigir ni la v1~ 
tima obligaci6n de soportar. (76) 

El penalista español, Cuello Cal6n, expresa: 

El yacimiento o acceso carnal realizado ha de ser -
ilícito. (77) 

Por su parte Gcnzález Blanco, manifiesta: 

La violaci6n es un delito de dano y no de peligro s~ 
puesto que se traduce en la injusta violaci6n de la li­
bertad sexual que constituye el bien jurídico objeto de 
tutela. (78) 

De lo anterior, esti!:lo que, habrá antijuridicidad en la viola-

ci6n cuando habiendo adecuación o subsunci6n a lo descrito 

por el numeral 265 párrafo primero de la Ley Sustantiva Penal, 

no existe a favor del sujeto activo una causa de justificaci6n 

o licitud de las enumeradas por el artículo 15 en sus diversas 

fracc!ones, de la ley citada, 

76 C. FONTAN BALESTRA: op. cit., p. 231. 

77 EUGENIO CUELLO CALON:Derecho Penal Parte Especial T.II,Vol: 
ll(revisado y puesto al día por Cesar Camargo HernAndez); 
13a. ed., Bosch, Barcelona, 1972, p.579. 

78 A. GONZALEZ BLANCO:op. cit., 4a.ed., pp.168-169. 
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1.9.2 Causas de Justificación. El aspecto negativo de la anti-

juridicidad lo constituyen las causas de justificaci6n, también 

llamadas causas de licitud. Tienen su fundamento las causas de 

justificación en el artículo 15 del Código Penal, del cual se 

desprenden las siguientes: 

a) Legitima Defensa (fr. III); 

b) Estado de necesidad, cuando el bien sacrificado es 

'Ú!""'10r cuantía que el salvado (fr.IV); 

e) Cucplimiento de un deber (fr. V): 

d) Ejercicio de un derecho (ir. V); 

e) Obediencia jerárquica (si el inferior esd legal­

le:nente obligado a obedecer.), cuando se equipará 

al cumplimiento de 'un deber), y 

f) Impedimento legítimo (fr. VIII). 

Respecto al delito de violación, considero, no se presenta 

ninguna causa de justificación de las enumeradas, habida cuenta 

de que: 

Es indudab·le que en la violación no puede darse la 
legitima defensa, pues no se con~ibe que se tenga que 
realizar la c6pula violenta para rechazar una agresi6n 
injusta. (79) 

79 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 52. 
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Con un esfuerzo de la fantasia, se podrá pensar en 
un concurso en el delito de violaci6n carnal justifi­
cado por el estado de necesidad, como por ejemplo,en­
el caso de aquél que teniendo la obligaci6n juridica­
de intervenir en defensa de la persone agredida con -
el fin de conjunci6n carnal, no pudiese intervenir -­
por la necesidad de defenderse de una agresi6n actual 
e injusta. (80) 

Tampoco se concibe una violaci6n justificada por el cumplimien­

to de un deber, obediencia jerárquica o impedimento legitimo. 

1.9.3 Violaci6n entre c6nyuges? 

Lineas anteriores anotamos que e nuestro juicio, no se presen-

ta ninguna causa de justificaci6n en el delito en análisis. 

Sin embargo, en la doctrina se plantea la problemática relati­

va a que si existe violaci6n entre c6nyuges o se presenta 

una causa de justificaci6n denominada Ejercicio de un derecho, 

Las opiniones se dividen en los siguientes criterios: 

1) Si existe violaci6n; 

2) No existe violaci6n: 

3) Hay violaci6n tratándose de c6pula contra natura, por enfer­

medades contagiosas o por estado de ebriedad; 

80 VANNINI citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op, cit., 
p.52. 



45 

4) Se presenta una causa de justificación denominada ejercicio 

de un derecho, y 

5) Habrá otro delito, pero no violación. 

1) Si existe violación. Entre quienes sostienen que si existe -

violación esta González Blanco quien se basa en Groizard para -

dar su opinión en el sentido de que: 

es indiscutible en cuanto al derecho derivado del -
matrimonio que permite al marido exigir a la esposa la 
realización del acto sexual, pero a condición de que -
ese derecho se haga valer en condiciones normales, es­
decir, sin recurrir a los actos violen~os, pues de lo­
contrario, creemos con Manzini que si se configura la­
dolación. (81) 

2) No existe violación. Al respecto Fontán Balestra nos dice: 

El marido tiene darecho a exigira·su mujer el acceso 
carnal y ~sta, correlativamente, el deber de acceder -
al conc6bito. Por esto decís ya Groizard que ning6n dA 
recho es atropellado en ella por el marido al obligar­
la, contra su voluntad, a realizar con él un acto que­
tiene ella el deber de ejecutar. Si de la violencia rA 
sultaran lesiones u otras consecuencias, habrá un deli 
to que castigar, pero no el de violación. (82) -

3) Hay violación tratándose de cópula contra natura, por enfeL 
medades contagiosas o por estado de ebriedad. 

81 A. GONZALEZ BLANCO: op., cit., 4a.ed., pp. 169-170. 

82 C. FONTAN BALESTRA: op. cit., p.231. 
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Hay violaci6n tratándose de c6pula contra natura. Entre quie­

nes opinan que si hay violación, cuando la cópula se imponga 

contra natura, tenemos los maestros Carrancá Trujillo 

y Carroncá y Rivas. 

Si cabe esta especie de violación cuando el marido 
pretende la c6pula en conjunción anormal y contra 
natura. (83) 

Fontán Balestra, sostiene: 

La cuesti6n se presenta cuando la exigencia marital 
se extiende a la realizaci6n de actos contra natura. 
En tal caso pensamos que la vlolaci6n se configura, 
puesto que tales actos no están impuestos por el 
deber conyugal. (84) 

3) Hay violaci6n tratándose de cópula impuesta por enfermedades 

contagiosas o en estado de ebriedad. Fontán Balestra y Cuello -

Cal6n opinan que si hay violación, pues el primero expone: 

También se tipifica la violación cuando acceda 
violentamente a la mujer que se ha opuesto •l acto 
por razones profilácticas para si o para la prole 
como seria en el caso de padecer el marido una enfer­
medad ven&rea. (85) 

83 RAÚL CARRANCA Y TRUJILLO-RAUL CARRANCA Y RIVAS: Código Penal 
~: 12a ed., Porrúa, México, 1966, p. 642. 

84 C. FONTAN BALESTRA: op. cit., p. 231. 

85 !bid., p. 237. 
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Y, el segundo expresa: 

El acceso carnal violento dentro del matrimonio s~ 
rá ilícito y consitituirá violaci6n cuando la mujer -
tenga derecho a resistir, como cuando fuere peligroso 
para ella o para la prole (en el caso del marido sifi 
litico, ebrio,etc), (66) 

Por su parte González Blanco no esta de acuerdo con esta postu­
ra, pues djce: 

cuando el marido sufra alguna enf erraedad que pueda 
implicar un peligro para la salud de la esposa o de -
los descendientes, en atención a que en este último -
caso, no se lesiona la libertad sexual del c6n¡.,; 
ge que no existe frente al otro, sino un bien jurídi­
co diferente, la salud, (67) 

4) Se presenta una causa de justificaci6n denominada "ejercicio 

de un derecho". Los que estican que la c6pula impuesta por me-­

dio de la fuerza o intimidación entre cónyuges no es constituti 

va del delito de violación, sino que se presenta une causa de -

justificaci6n llamada ''ejercicio de un derecho'', son entre otroo: 

Cuello Calón quien sostiene que el acceso carnal: 

ejecutado por el marido con violencia o sin consenti­
miento de la mujer, no constituye violación, pues a-­
quél, al disponer sexualmente de ésta, obra en ejer-­
cicio legitimo de un derecho, pero adem~s la mujer no 

86 E. CUELLO CALON: op.cit., p.579. 

87 A.GONZALEZ BLA~CO: op.cit., 4a.ed., p.170. 
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puede invocar ,en el caso de resistencia violenta, 
la legitima defensa, pues no hay, por parte del mari­
do agresi6n ilegitima. Podrá aquél en ciertos casos,­
ser responsable de vias de hecho o de lesiones causa­
das a consecuencia de la c6pula violenta, pero no de­
un delito de violaci6n. (88) 

Del mismo parecer es el maestro Carrancá y Trujillo - Carrancá 

y Rivas al sostener: 

No es consitutivo del delito el coito del marido -
con su c6nyuge sin el consentimiento de éste y aún ec 
pleando moderada violencia, pues ello es un ejerci-­
cio de un derecho y la mujer no puede resistir, ese -
ejercicio amparándose en legitima defensa, pues no -­
hay agresión ilegitima. (89) 

5) Habrá otro delito, pero, no violaci6n. El maestro Porte 

Petit, es de la postura de que no existe violación entre cony'-

ges, sino un delito diverso, basa su razonamiento en el 

siguiente argumento: 

El c6nyuge tiene, de acuerdo con el matrimonio, d~ 
recho a la c6pula normal exenta de circunstancias que 
la maticen de ilicitud. Por tanto,al realizarla,ejer­
cita un derecho. Ahora bien, al efectuarse dicha c6pu 
la, por medio de la violencia física o moral, está e= 
jercitando ilegalmente su derecho; en consecuencia, -
no le puede amparar una causa de licitud, habida cue~ 
ta que pera que el ejercicio origine el aspecto nega­
tivo de la antijuridicidad, debe ser un ejercicio le­
gitimo. Por otra parte, no obstante que se realice la 
c6pula violentamente, no existe el delito de viola--­
ci6n, ya que el sujeto tiene derecho a la cópula aun­
cuando lo ha ejercitado indebidamente, originándose o 
debiéndose originar en todo caso un diverso ilícito -
penal; en otros términos, a virtud del matrimonio los 

88 E.CUELLO CALÓN: op.cit., p.579. 
89 R. CARRANCA Y TRUJILLO Y R.CARRANCA yRIVAS:op.cit.,p.642. 



49 

c6nyuges limitan su libertad sexual por lo que 
respecta a la cópula normal exenta de circunstancias 
que la maticen de ilicitud, ya que existe una recipro­
ca obligacion sexual de parte de aquéllos y, consi­
guienteL'lente, cuando realiza uno de ellos la c6pula 
por ~edio de la vis absoluta o ¿e la vis co~pulsiva, 
no atacan la libertad sexual porque esta no existe 
por el rnisrr.o matrimonio, no produciéndose en conse­
cuencia, el delito de violaci6n. (90) 

!;uestro punto de \'ÍSta respecto a la cuesti6n planteada es 

en el siguiente sentido: 

a) Tratándose de c6pula norcial il:lpuesta por el cónyuge por 

medio de la fuerza o intimidación, no habrá violación, sino 

que se configura el delito de 'ºEjercicio indebido del propio 

derecho" que prevé el articulo 226 del Código Penal, pues 

si bien es cierto que de acuerdo con el matrimonio, el c6nyuge 

tiene derecho a la cópula nor:oal, sin er.plear la dolencia 

física o moral, también es que cuando realice la cópula violen-

tamente, ejercita indebidamente ese derecho, esto es, cuando 

para copular con su c6nyuge utiliza la vis absoluta o compulsi­

va no es dicha cópula constitutiva del delito de violaci6n 

sino del tipo denominado "Ejercicio indebido del propio dere-

cho 1
'. En efecto, el numeral mencionado dice textualmente: 

Artículo 226.- Al que para hacer efectivo un dere -
cho o pretendido derecho que deba ejercitar, emplear vi¡;¡ 

90 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 56. 
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lencia, se aplicara prisión de tres meses a un año. 
En estos casos s6lo se procederá por querella de la 
parte ofendida. (91) 

b) En relación a la hipótesis de la c6pula anormal, anal o 

contra natura impuesta por medio de la violencia fisica o moral 

entre c6nyuges, estimo, si se configura el delito de violaci6n, 

pues como anotamos arriba, si bien es cierto que uno de los 

fines del matrimonio es la reproducci6n de la especie, basta 

para llegar a él la realización de la cópula normal, es decir, 

vaginal, por lo que, cuando el marido efectúa la c6pula por 

medio de la fuerza o intimidación si es constitutiva del deli-

to de violación. 

c) Por lo que respecta a la realización .de la c6pula por el 

cónyuge que padece alguna enfermedad contagiosa, creo que, no 

se configura el delito de violación sino el delito denominado 

"Del peligro de contagio" previsto en el numeral 199 bis del 

Código Penal, siempre que no se efectúe por medio de la violen-

cia fisica o moral, pues si se realiza por alguno de estos 

medios y además padece alguna enfermedad contagiosa, estimo que 

habria un concurso de delitos, concurso ideal heterogéneo, pues 

estariamos en presencia del tipo" Ejercicio indebido del propio 

derecho" que tipifica el articulo 226 del ordenamiento-

91 Art.225.- del Código Penal; la. ed., Aleo, Mhico, 1990, p.96. 
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Punitivo, en le primera hipdtesis y del delito de "Del peligre 

de contagio" que prevk .el numeral 199 bis del mismo ordenamien­

to, 

En efecto, cuando el sujeto sabe que padece alguna enfermedad 

contagiosa sin utilizar la fuerza o intimidación realiza 

le c6pula (vaginal o anal) con su cónyuge, se configura el 

tipo del ddito "Do! peligro de contagio" que describe el 

Hrticulo 199 bis en los términos ~iguientes: 

"ARTICULO 199 Bis.- El que a sabiendas de que 
estA enfer~o de un mal venir~o u otrli enfermedlid 
~rave e1: periodo infect~nte, ponga en peligro 
de contagi~ la ~~lud de otro, por relacione~ 
sexuales u otro medio trensrr.isible, seré sHncio­
nsdo de tres días a tres años de prisi6n y hasté:t 
cuarenta di~s de ~ult~. 

Si le enfermedad padecida fuera incurable se 
impondr~ la pena de seis meses cinco años 
de prisi6n. 

Cuando se tr~te de c6nyuges, concubinarios o 
concubinas, sólo podra procederse por querella 
del ofendido". (92) 

d) Tar.ipoco existe para nosotros violación cuando el c6nyuge 

en estado de •briedad realice la c6pula (vaginal o anal) a 

la pasivo por r.:edio de la fuerza o intimidación, put>s estimo 

que, ~n esti:i hipótesib tuabi'n be configur1:t ~l delitu de '1Ejer­

cicio indebido del propio derecho" y en caso de no darse los 

medios stñalados, hobr~ otro delito, pero no violación. 

1.9.4 Violaci6n entr• cuncubinos? 

Tar.1bi~n se planteb la problem~tic1:t en la doctrina respecto 

H que si puede darse la violaci6n entre concubinas. 

92 Are. 199 Bis.- Diario Oficial de la Federeci6n: 21 de ene­
ro de 1991, México, D.F., p. 22. 
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Al respecto señala el maestro Porte Petit (93), contamos con 

dos criterios: 

1) Que no existe el delito de violación entre concubinos. 

2) Que si puede darse este delito entre concubinos al igual 

que entre c6nyuges. 

En relación al primer criterio, tenemos la opinión de Manfredi-

ni, quien expresa: 

asimismo, tampoco es antisocial y, por ende, no es 
antijurídica la violación sobre la concubina de un 
hombre que vive en concubinato siendo obvio que las 
relaciones sexuales en esta hipótesis deben tener en 
el hecho aquella demostración de constancia de unión 
sexual consentida, que está Ínsito en el matrimonio, 
y que justifica los principios expuestos. (94) 

Entre quienes sostienen el criterio de que si puede darse la 

violaci6n entre concubinas, tenemos a \'ennini, quien manifies-

ta: 

no es dificil responder a la pregunta, ya que la 
concubina no -puede ser equiparada a la esposa, y, por 
tanto, es posible la violación carnal del hombre sobre. 
la concubina, porque la concubina no tiene ninguna 
obligación jurídica de pr•slacione• carnales frente al-

93 C. PORTE PETIT CANDAUDAf: op. cit., p. 59. 

94 MANFRED1N1; citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., -
p. 59. 
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br..ante¡ que el hecho de que 11;1 lt:'y no prohiba 
convivencia more uxorio, no confi~re ttl hombre ningun 
derecho a ptestuciones sexuules por p~rte de la 
mujer con quien convive incluso porque setia extrafio 
no admitir el delito de violación carnal del ct:isado 
bobre la concubina, agregando: En este punto, todH 
cuesti6n se centra sobre t:!l consentirr.iento, si se 
tienen presentes las relaciones especiales que obli­
gan al sujeto activo con el sujeto pesivo, pero 
!:iÍ pudiert:1. pro~ar&t con certeza que el hombre violó 

sabiendas a la mujer (concubina) y conociendose 
el preciso y decidido disentirnier.to de ella, ¿como 
podrl negarse el delito de violaci6n carnal? (95) 

De igual manera piensli Gómez al lifirmer: 

el concubina, que por ~edio de la violencia llega­
~l acceso carnal con su concubina, co~ete violaci6n. 
(96) 

Es interesante el punto de vista de Areujo Veldivia quien 

ül referirse al concubinato ~ostiene que: 

debe partirse de la base de que el acto sexual 
entre concubinos, es propio de la vida marital de 
convivencia pública requerida plirB que se produzca 
voluntariamente el estado juddico del concubinato 
y que la mutub satisfaccibn dt:' sus Ímpetus carnales 
se satisface cumplienGo lo que podrii:!C::Os denominar 
débito ~arital, que tier.e las ~is~as carecteristicus 
que objetivamente ofrece el d•bito conyugal ma~rimo­
nial, por la l.ntirna convicci6n de la entrega que 
1r.utuamente se hacen los concubinos, como si fuesen 
marido y mujer. 

95 VANNINI; citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., PP• 
59 - 60. 

96 EUSEBIO GOMEZ; citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP; op. cit., 
p. 60. 
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En consecucncie, si la concubina se, niega justifi­
c&damente al acto sexual, sin el prop6sito de terminar 
la vida marital y con ella el estado jllrídico del 
concubinato, su negativa no será bastante para darlo 
por terminado, del misco oodo que la negativa de 
la esposa no es causa suficiente para el divorcio. 
Por tanto, si dentro de la realidad emocional que 
socialmente viven los concubinas, el varón recurre 
a la violencia f 1sica o moral para obtener el consen­
timiento de la rr.ujer o sin obtenerlo realiza \'iolen­
tamente el aruntaciento carnal, cor.ietcra el delito 
de violaci6n en pE'rjuicio de su concubina, como lo 
cometería el esposo en perjuicio de la esposa, no 
porque aqublla no pueda ser equiparada a bsta ni 
tenga obligaci6n jurídica de prestaciones carnales 
frente al amante, cor:io expresa Vanneti sino porque 
se trata de la mujer con quien el hc~bre realiza 
voluntariamente el hecho continuando del maridaje 
en concubinato, creando así el estado jurídico que 
la ley ha previsto para deterr.:ir.ar 1 los efectos de 
derecho que le atribuye, (97) 

Por mi parte, considero, no se configura el delito de viola­

ción en el concubinato, habida cuenta que la conjunci6n carnal 

es propia de la relaci6n entre concubinas, así como el débito 

conyugal lo es del matrimonio. Entonces, si el acto sexual 

es una característica del concubinato, as! como nuestra 

legislación civil otorga ciertos derechos a los concubinas 

reconociendo ese estado jurídico, creo que en este matrimonio 

por comportamiento denominado así por la doctrina. El concubi-

' 97 LUIS ARAUJO VALDIVIA: "El delito de violación en el matrimo-
nio y en el concubinato": en Revista Criminalia, Ediciones -
Botas, México, Año XXXVIII, No. 5-6, May-Jun. 1972, p. 170. 
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no tiene derecho a la cópula, pero sin que cedie la fuerza 

o intimidación, pues de lo contrario estariarnos frente al 

delito de "Ejercicio indebido del propio derecho" que describe 

el numeral 226 del Código Penal, mencionado lineas arriba. 

1.10 La Culpabilidad r las Causas de Inculpabilidad. 

1.10 .1 La Culpabilidad. La culpabilidad es un elemento del 

delito, sin el no es posible concebir su existencia. 

Coincidimos con Don Edmundo Mezger en que la culpabilidad: 

es el conjunto de presupuestos 
el reproche personal al autor por 
que ha cometido. (98) 

que fundamentan 
el hecho punible 

Este elemento dencminado culpabilidad, presupone para la acción 

culpable en la persona del autor: 

1) Su imputabilidad; 

2) Una determinada forma de la culpabilidad (dolo, culpa, 

preter-intencib~. 

3) La ausencia de causas especiales de exclusión de la culpa-

bilidad. (99) 

98 EDMUNDO MEZGER: Derecho Penal Parte General; 6a. ed., C~rde­
nas Editor y Distribuidor, s.f., p. 189. 

99 Cfr. !bid., p. 199. 
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Ahora bien, aplicando lo anterior ~l delito en examen, tenemos: 

a) Habr6 imputabilidad en el delito de violación cuando el 

agente tenga capacidad de culpabilidad, es decir oue el activo 

sea capaz de entender y de querer. 

pues únicamente quien por su des!rrollo y salud 
mental es capaz de representar el hecho, conocer 
significación mover su voluntad al fin concreto 
de violación de la norma, puede ser reprochado en 
el juicio integrante de la culpabilidad. (100) 

Se dice que cuando exista ausencia de dicha capacidad, de 

culpabilidad, es decir, que el activo no sea capaz de entender 

)' de querer la ilicitud del hecho o bien para determinarse 

en forma espontánea conforme a esa coDprensi6n, estaremos 

en presencia de la inimputabilidad, esto es, se origina: 

una hipótesis de ininputabilidad, en este delito, 
cuando exista en el sujeto activo una de las hip6tesis 
previstas en la fracción 11 del articulo 15 del Código 
Penal. (101) 

Por otra parte, se plantea la cuestión de que si pueden darse 

en este delito de violación, las acciones libres en su causa, 

o sea: 

100 FRANCISCO PAVON VASCOSCELOS: Manual de Derecho Penal Parte 
General; 7a. ed., Porrúa, México, 1965, p. 373. 

101 C, PORTE PETIT CA~DAUDAP: Ensayo dogmático., ..• , p. 60. 
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cuando se produce un resultado contrario al Derecho 
por un acto o una omisi6n, en estado de inimputabili-­
dad, si bien esta conducta fue ocasionada por un acto­
(acci6n u omisi6n) doloso o culposo, cometido en esta­
do de imputabilidad. (102) 

Al respecto nos dice Don Celestino Porte Petit: 

~o se puede negar, que en cuanto a las acciones li­
bres en su causa, puede darse el delito de violaci6n, 
pero naturalmente cuando el sujeto se ha colocado dol2 
sa~ente en el estado de inimputabilidad para cometer -
la violaci6n, pues si su conducta ha sido dolosa, pero 
únicamente para colocarse en ese estado, sin querer -­
realizar la c6pula, o bien, se ha colocado culpo­
samente en tal estado, no puede responder del delito -
de violaci6n, porque esta infracción sólo puede come-­
terse dolosamente. ( 103) 

b) En cuanto a la forma de culpabilidad que admite el delito 

de violaci6n que prevé el articulo 265 párrafo primero del 

Ordenamiento Punitivo, coinciden la mayoría de los tratadistas 

en que s6lo acepta la especie de culpabilidad dolosa. 

Fontán Balestra indica: 

La violación es un delito doloso; por lo demás, no­
parecen imaginables acciones culposas que puedan ade-­
cuarse a las previsiones tipificadas en el articulo 119 
.•. El dolo consiste en la conciencia y voluntad de t~­
ner acceso carnal contra la voluntad de la víctima, es­
to Último como consecuencia del empleo de fuerza o inti 
midación o de las particulares condiciones del sujeto ~ 
pasivo o de la situaci6n en que el mismo se encuentre • 
(104) 

102 VON LIZZT FRANZ. Citado por F. PAVON VASCONCELOS: op.cit, 
p. 383. 

103 C,.PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensayo dogmático ... , p.60. 
104 C. FONTAN BALESTRA: op. cit., p. 208. 
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Por su parte, Osorio y Nieto y González Blanco, tacbibn expre -

san que el tipo de violacibn es un delito doloso, pues el pri -

mero canifiesta: 

El delito de violacibn siempre es doloso, pues 
el uso de la \'iolencia Hsica o r.oral implica una 
actividad voluntaria, intencional, dolosa del sujeto, 
no puede estir.ierse, en ningún caso un acto de cbpula 
violenta icprudencial o culposo. (105) 

Y, el segundo expresa: 

La violaci6n en orden a la culpabilidad es un 
delito de dolo. Esto se infiere de los cedios de 
comisión constitutivos de la conducta. (106) 

Por su parte Cuello Cal6n afirma: 

En general es elemento esencial de este delito 
la intención delictuosa, la voluntad de yacer. (107) 

En fin, el maestro Porte Petit sostiene: 

105 

106 
107 

para que exista la violación debe realizarse la 
c6pula por medio de la vis absoluta cucpulsiva, es 
innegable que tiene que concurrir el dolo directo, 
ya que no se concibe la existencia de tales medios 
sin la concurrencia de esta forma de la culpabilidad._ 
En cuanto al dolo eventual, pensacos que no puede 
presentarse, a virtud de que la exigencia de los 
cedios físicos o morales implican el querer desde 
el inicio, la cópula. 

CESAR AUGUSTO OSORIO Y NIETO: La Averiguaci6n Previa; 3a. -
ed., Porrúa, México, 1985, p. 204, 
A. GO~ZALES BLANCO: op. cit., ed., p. 170. 
E. CUELLO CALON: op. cit., p. 580. 



59 
(108) 

De lu Hnt1:riur concluimos qu~ ~l tiµo de violación ~s de natu­

r~leza emin~ntemente dolosu, pu~s: 

Es iod
1

udi:;ible que no put<d~ ucl!vturs~ li:I viulticiún 
culpobQ 1 µu~b si s~ 11~cts1tu, p~rH lu t'Xibtenci~ 
de la viulgciún, lu concutt~nci~ de lQs vis ub~uluté.I 
o con¡pulsivu, tiu pu~dc cunc~birY~ 1~ realizHciGn 
d~ la c.Ópult: .sino dulusomt-nte i;, por té.In tu, no t'S 

po~ible u11a viol~~iGn culp~su, que r~queririu J\O 

quer~z lu c&pulü sino d~lusumenc~ y, pur tunto, 
no es vosiblt' una violución culposli, qut' tt.>qut.'ririu 
n<.i qu1:r~r lu cúpvlCJ: hipút~sis i:tntag&nicé:t u la esen­
cia dt' l• violaci6n. (109) 

El USJH!Ctu nt.•sativo de lu cu1vvbilídad st• dt•nomina inculpéibi­

lidad y con t•l nombre se conocen lu• c•usus que irr.pidt'n Ja 

iatt'gruc16n de_ Ju culpabilid•d; huciendo inexistente el delito, 

ttn los casos t>n los cuales el sujt'to l:'S absuelto ~n el jui­

cio de rttproch~. 

Puru los estudiosos, 8t:guid(Jt ttS de lu teoriu normt1tiv1;1, son 

dos lus CC:IU~tl~ gt'1uh icas de exclusibn de la culpubilidud: 

el t.•r 1 or Ju no exigibilidud de ot r u conducttt~ Nosotros 

ugr~gcimof::t 11:1 inimp\Jtubilidud comu una de lus cuuscis de t:'Xclu­

siún d~ ll:ll culpubilidud, ul co11&titui1 uquclla un }Ht:'bUptH~.!:.to 

dl• l~~:nu~ 

la docttin~ cuntemporúnea divide el error ~n 
dos cliL!:it'~: ·de tipo y dL• prohibicíún, Sl'gGn rttc.1:1igu 
sobre un L•lem~nto o requi&ito constitutivo del tipo penal 

108 C. PORTE PETlT CANDAUDAP: op. cit., p. 63 

109 !bid., PP• 6b - 65. 



60 

(el agente ignora obrar tipicecente) o el sujeto, sa­
biendo que actúa típicamente, cree hacerlo protegido­
por una justificante. (llO) 

Nuestro C6digo Penal, reglamenta el error esencial de hecho 

en la fracción XI del articulo 15, refiric'ndose la pricera 

parte al error de tipo, pues alude al error invencible repccto 

de alguno de los elementos esenciales de la descripción legal. 

En la segunda parte consagra el error de licitud, también 

denominado de permisión o de prohibición, ya que por un error 

invencible el autor creé lícito su comportar.liento acorde con 

el derecho. (lll) 

También señalan los penalistas como cousas de inculpabilidad: 

La obediencia jerárquica el estado de necesidad (cuando 

los bienes son de la misma entidad). Existen también, causas 

supra-legales que aun cuando no estan expresamente reglamenta-

das en la ley, si se desprenden dogmáticacente del Código 

Penal, como la Legítima Defensa Putativa, Estado Necesario 

Putativo entre otras. 

Ahora bien, de las causas de inculpabilidad mencionadas, intcrs 

sa para el tipo en cuestión, la denominada error de tipo que 

110 FERNANDO CASTELLANOS: Lineamientos Elementales de Derecho 
Penal (Parte General); 27a.ed., Porróa, Hhxico, 1989,p.266. 

111 Cfr. Ibid., p. 261. 
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pr~vé el numert1l 15, fracción XI, priir.era parte del Código 

PenHl, habida cuenta que considero, no se presenta ninguna 

otra en este delito. 

Respecto al error como causa de inculpabilidad, Fontén Balescra 

nos dice: 

El error de hecho sobre cualquiera de las circuns­
tancias que deterir.inan el contenido del dolo, es 
excluyente de responsabilidad; aun el error imputa­
ble, que tiene por efecto d~jar un remanente culposo, 
porque la violacibn sólo se tipifica con la culpabi­
lidad dolosa. El cás frecuente c•so del error eficaz 
en el delito que nos ocupa, es el que recae sobre 
las condiciones de la victir:ia. Asi por ejemplo, 
la creencia equivocada razonable de que se tient:' 
acceso carnal con ur:a persona r.:~yor de doce años 
o no privada de raz6n •. So tendria efecto excusante, 
en CaQbio, la simple ignorancia, que se traduce 
t!n una duda apta para ccnfigl:rar t:'l dolo evt:'ntual 
(Gómez). El error sobre 1" edad de la victima, 
si fste es mujer honesta, puede tener la consecuencia 
de edecu1:1r el hecho & la figura del estupro, que 
fij• pena mayor de quince con consentimiento. (112) 

El maestro Porte Petit, manifiesta que peed e presentarse el 

error de licitud. 

pera quienes consideran que cabe el ejercicio 
de un derecho con relación a la cópula normal exenta 
de circunstancias que la maticen de ilicitud, reali­
zada por uno de los c6nyuges por medio de la vis 
absolutu o compulsiva. Es decir, cuando se llevara 
a cabo la cbp.tla, por cualquiera de les n'diC>S r:ercicr.adC>S, una r.u-

112 C. FONTAN BALESTRA: op. cit., p. 238 



jer creyendola su c6nyuge, pues estariamos frente a -
na eximente putativa, al creer el c6nyuge que existía 
a favor suyo una causa de licitud, (113) 

Es de mi perecer, que en el delito que nos ocupa, se puede 

presentar el error de hecho esencial, pues: 

produce inculpabilidad en el sujeto cuando es inven 
ciblc. pudiendo recaer sobre los elementos ccnstituti~ 
vos del delito, de carácter esencial, o sobre alguna -
circunstancia agravante de penalidad (calificativa del 
delito). (114) 

Ahora bien, tratándose del error esencial vencible (aquel 

en el que el sujeto pudo )' debi6 prever el error), si bien 

es cierto que este tipo de error excluye el dolo pero no la 

culpa, tambHn es que de acuerdo con la estructure del tipo 

de violación no admite la culpa, por lo que creo, estaríamos 

frente a une cause de inculpabilidad. (115) 

Por otra parte, en releci6n a le segunde cause de inculpabili­

dad denominada No exigibilidad de otra conducta, creo, no 

puede darse en el delito en comento, pues es inconcebible 

una violación cometida por un estado de necesidad (cuando 

el bien sacrificando es de igual valc¡r al sel\'ado); por coa­

cción o violencia moral (temor fundado e irresistible), como 

113 C. PORTE PETlT CANDAUDAP: Ensayo dogmático •• ,p.65. 
114 F. PAVON VAbCONCELOS: op. cit., p. 436. 
115 Cfr. lbid., p. 437. 
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auténticos casos de no exigibilidad de otra conducta que 

recoge nuestro C6digo Penal en su numeral 15 fracción IV. 

1.11 La Punibilidad y las Excusas Absolutorias. 

1.11.l La Punibilidad. 

Existen en la doctrina, diversidad de criterios respecto a 

que si la pu.nibiÚdad es elemento o consecuencia del~ d~lito. 

Algunas de los opiniones de distinguidos penalistas son las 

siguientes: 

La punibilidad consiste en el merecimiento 
de una pena en funcibn de la realizacibn de cierta 
conducta. Un comportamiento es punible cuando 
se hace acreedor a la pena; tal merecimiento 
acarrea la conminacibn legal de aplicacibn de 
esa sancibn. También se utiliza Ja palabra punibi­
lidad 1 con menos propiedi:!d, paro significar la 
imposicibn concreta de la p~na i!. quien ha sido 
declarado culpable de la comisión de un delito ••• 
punibilidad es: a) Merecimiento de pene: b) Conmi­
nación estatal de imposición de sanciones si se 
llenan los presupuestos legales: y, c) Aplicacibn 
fáctica de las penas señaladas en la ley. (116) 

El autor citado·, a pesar de que hace el estudio del delito 

de acuerdo a la concepción heptatómica, siguiendo el sistema 

de Don Luis Jiménez de Asúa, su vez tomado del muestro 

Guillermo Sauer, acepta una definición tetr&tbrnica del delito 

al referirse la puniblidad mdnifiesta que no alcanza 

el rango de elementu esencial del delito, tomando una de 

116 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 275. 



las acepciones del térmir.o punibilidad (punible) que nos da 

el Diccionario de la Len~ua Española, expresa que aquélla 

consiste en el merec.iciento de una pena, es decir que a un 

sujeto se le debe aplicar una pena cuando su comportamiento 

sea t!pico, ántijur!dico y culpable. 

Otro autor que también sigue una postura heptatómica del deli-

to, ha terminado por negarle el rango de elemento ese"cial 

del delito a la punibilidad, es Don Celestino Porte Petit, 

al sostener: 

Cusndo existe una hip6tesis de ausencia de condici~ 
nes objetivas de punibilidad, concurre una conducta o 
hecho, t!picos, antijurídicos, imputables y culpables, 
pero no punibles en tanto no se llene la condici6n ob­
jetiva de punibilidad, lo cual viene a confirmar que -
ésta no es elemento sino consecuencia del delito.(117) 

El maestro citado, considera que la punibilidad es consecuen­

cia del delito, en virtud de la ausencia de condiciones objeti-

vas de punibilidad. 

A nuestro juicio, no sblo por esta raz6n la punibilidad es 

consecucnia del. delito, sino porque tacbién al presentarse 

la ausencia de punibilidad, las denominadas excusas absoluto­

rias se excluye la pena, es decir, dejan subsistente el carác­

ter delictivo del comportamiento, empero impiden la aplicación 

117 CELESTlNU PORTE PETIT CASPAUDAP: Apuntes de la Parte Gene­
ral de Derecho Penal (edición mimeogrAfica);Mexico,1960,~. 
150., citado por F. CASTELLANOS: op.cit,p.277. 
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e.e !.a pena, lo que corrobore el criterio suster.tado en ~1 

sentido de !1Ue la punibilidad es una consecuencia del delito 

y no un ele=ento esencial. 

Por su parte el penalista Pa\'Ún Vtisconcelos, esti::ia que la 

punibilidad es un el~mento del delit~, sin enbargo, di~tingue 

entre punibilidad y pena, pues no dice que la primera consiste 

en: 

le ertenaza de pena que el Estado asocia a la 
violación de los deberes consignadas en las normas 
jurídicas, dictadas para garantizar li:i. permanencia 
del Orden Social, (118) 

Al referirse el mismo autor a la pena, expresa: 

la pena serÍ• l• consecuencia del delito. (119) 

De las notas anteriores, se desprende que cada tipo penal 

contiene el elemento punibilidad, es decir, la amenaza de 

pen• par• el caso de que se realice el delito y que la pena 

seria el castigo que s~ impone al activo por su cornportamí~n-

to delictivo. 

118 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: MAnu•l de Derecho Penal. P•rte 
~; 7a. ed., Porrúa, ~~xico, 1985, p. 453. 

119 !bid.' p. 458. 
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En apoyo a lo anterior, en el sentido de que la pena es una 

consecuencia del delito, contamos con la opini6n del ilustre 

penalista Edmundo Mezger quien expresa: 

y. 

La pena en sentido amplio 
cuencias juridico-penales del 
las consecuencias reguladas 
(120) 

abarca todas las conse­
hecho punible, esto es, 
por el derecho penal. 

La pena en sentido estricto es1 según el derecho 
en vigor, imposici6n de un mal proporcionado al hecho, 
esto es, una privación de bienes jurídicos que alcanz.a­
al autor con motivo y en la medida del hecho punible 
que ha cometido. (121) 

Ahora bien, como indique en las primeras lineas de este trabajo 

me adhiero a la corriente doctrinal que niega a la punibilidad 

el carácter de elemento esencial del delito, sin embargo, 

coincido con el razonamiento certero del maestro Pav6n Vascon-

celos quien a pesar de considerar que la punibilidad es un 

elemento del delito, hace la distinci6n entre esta y la pena. 

Aplicando lo anterior al tipo del delito de violaci6n, la 

punibilidad o amenaza de pena, la encontramos contemplada 

en el numeral 265 párrafo primero, del Ordenamiento Punitivo. 

En efecto, al articulo mencionado establece: "Al que por medio 

120 EDHUNDO HEZGER: Derecho Penal Parte General: Cárdenas Edi -
tor y Distribuidor, s.f. 1 p. 353. 

121 lbid .• p. 353. 
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de la violencia fisica o mor•l realice cópula con persona 

de cucslquier sexo, se le ir:ipondrá prisibn de ocho a CE:!.torce 

años". 

Entonces, se est& amenazando que al que realice el cor:iporta-

miento que describe el tipo, se le impondrá prisión de ocho 

catorce años, y, al que efectúe tal comportamiento, como 

consecuencia se le aplica la pena mencionada, es decir, el 

castigo será la imposición de ocho a catorce años de prisión. 

l,ll.2 Excusas Absolutorias. 

Al áspecto negativo de la punibilidad se le denomina excusas 

absolutorias y: 

Son aquellas que dejando subsistente el carácter 
delictivo de la conducta o hecho impiden la •plic•­
ción de le pena. El Estudo no sanciona determinadas 
conductus por razones de justicia o de equidad, 
de acuerdo cun una prudente política criminal. 
En presencia de una excuse absolutoria, los ~lemen­
tos esenciules del delito (conducta o hecho, 
típicid•d, •ntijuridicidlid y culpabilidad), perm•­
necen inalterables; s6la se excluye la pasibilidad 
de punicibn. (122) 

Encontramos en nuestra legislación penal, las siguientes 

especies de excusas absolutorias: a) Excusas en razbn d~ minima 

temibilided¡ b) Excusa en razón d~ la maternidud consciente¡ 

122 F. CASTELLANOS: op. cit., pp. 278-279. 
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c) Encubrimiento de parientes y allegados; d) Evasi6n de 

presos; e) Excusa por graves consecuencias sufridas por el 

delito. (123) 

Por su parte el ~aestro Cerrancá Trujillo nos dice al 

respecto: 

En general podemos decir que se apoyan desde 
el punto de vista subjetivo en la ninguna o escasa 
temibilidad que el sujeto revela; pero al mismo 
tiempo este fundamento puede descomponerse siste­
mAticarr.ente en las siguientes especies: a) Excusas 
en raz6n de los r.ióviles afectivos revelados¡ b) 
Excusas en razón de la copropiedad familiar; c) 
Excusas en raz6n de la patria potestad o de la 
tutela¡ d) Excusas en raz6n de la maternidad 
consciente; e) Excusas en razón del interés prepon­
derante; y f) Excusas en razón de la ternibilidad 
especificamente mínima revelada. (124) 

De lo anterior se concluye que el Estado no sanciona determina-

dos comportamientos por razones de polít:ica criminal debido 

a las circunstancias que concurren en la persona del autor, 

dejando subsistente el carácter delictivo de la conducta o 

hecho, pero por causas personales se excluye la pene. 

123 

124 

lbid., pp. 280-281. 

RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: Derecho Penal liexicano. Parte 
~· (Puesto al día por Raul Carrancá y Rivas); 
14a. ed., Porrúa, i'lhico, 1982, p. 630. 
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Ahorrs bien, ~st:imo que tratándose del tipo de viola­

ción que analizamos, no se presenta ninguna excusa absolutoria, 

es decir, no e~iste ninguna causa por la que se deje de aplicar 

la pena al activo del delito, pues seria absurdo imaginar 

~ue por razones de justicia o de equidad de acuerdo con una 

prudente política criminal, se dejara impune el comportamiento 

que describe el párrafo primero del numeral 265 lel Cbdigo 

Penal. 
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CAPITULO II. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL 

DELITO DE VIOLACION. 

2.1 Epoca antigua. 

El delito de violaci6n no siempre ha sido observado con un cri-

terio estricto. 

La íorma como se ha considerado, en los distintos 
tiempos y entre los distintos pueblos, la cuesti6n 
sexual en el aspecto penal, constituye un testimonio 
expresivo del abismo existente entre la capa biol6gi­
co-natural- del hombre y su existencia hist6rica. 
Es diflril que haya algo que, biol6gicamente, mancomu­
ne tanto a los hombres co~o el instinto sexual ~· 
sus formas de exteriorizaci6n. No obstante, en el 
aspecto ético y jurídico, dificilmente existen ámbitos 
en los cuales sean tan distintos, como lo son en 
éste, los criterios relati\'os a lo licito a lo 
prohibido, a lo que es impune y a lo punible, incluso 
entre los pueblos y en las épocas del ciclo cultural 
occidental. .• Asl se explica la discrepancia siempre 
fluctuante de pareceres acerca del grado y de los 
limites de las intervenciones penales en materia 
sexual. ( 125) 

En los pueblos antiguos este delito tenia un carbcter indife­

rente dadas las condiciones ~e esclavitud que imperaban en 

ellos, pues el hombre no era libre para disponer de su propio 

125 WELZEL citado por EDMUSDO MEZGER; Derecho Penal. Parte Es -
pecial. (Trad. Conrado A. Finzi); 4a. ed., Bibliográfica, -
Argentina, Buenos Aires, 1954, p. 105. 
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cuerpo, asi como los amos disponían sexualcente de sus esclavas 

sin el consentimiento de éstas. 

Es en la ciudad antigua de Asiria donde encontramos el delito 

de violación sancionado con pena capital, castigo propio 

de su derecho, pues se caracterizaba por ser un derecho penal 

militar, (126) 

2.2 Epoca clásica. 

En Roma, delitos cor.::o el adulterio 1'adulterium 11 y el estupro 

11 stuprum" fueron considerados como la violaci6n de la hones- · 

tidad de la ~ujer. (127) 

Una de las creaciones ~ás eficaces y permanentes de la historia 

romana, lo fue la 11 Lex Julia de adulteriis 11 que ordenaba que 

fueran castigados en el interés público, varios casos como 

el 11 stupru:n" (concúbito con "femenina honesta") el adulterio, 

el lenoncinio el incesto. (128) 

126 Cfr. JORGE E~RIQUE GUIER: Historia del Derecho. Primera Par 
g: Costa Rica, San José, 196B, pp. 176-177. 

127 MOMMSEN: citado por E. MEZGER: op. cit., p. 106. 

128 Cfr. E. MEZGER: op. cit., p. 106. 
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2.3 Derecho canbnico 

Pera el severo derecho can6nico las 
sexuales no r.iatrimoniales son un pecado, 
tanto punibles. (129) 

relaciones 
y, por lo 

Se confunde el delito de violacibn con el de estupro, pues este 

se define como: 

la violacibn de una doncella sin que preceda pacto 
esponsalicio y se considera a quienes lo realizaban 
como infames ipso facto, además de quedar sujetos a 
las otras penas que el Ordinario juzgue i::iponerles. 
(130) 

2.4 Legislaciones Europeas 

2.4.l Francia. 

Nos vamos a referir a los Cbdigos Penales posteriores a la 

Revolucibn Francesa por la enorme influencia que tuvieron en 

otras legislaciones. 

129 Ibid., P. 106. 

130 JUAN B. FERRERES, S.I.P.: Qerecho Sacramental y Penal Espe -
cial; 2a. ed., Pontificio Puerta Ferrisa, Barcelona, 1920,­
¡;p.-4so-'Bl. 
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El C6digo Penal de 1791 castig6 la violación, 
agravando la pena si se había cometido sobre una 
niña m~nor de catorce años cumplidos, o cuenda el 
culpable habia sido ayudado por una o varias personas. 

No se castigaba la tentativa de 
los abusos deshonestos, o mejor dicho, 
Francis 11 atentados al pudor'' (131) 

violación, ni 
en el Derecho 

El Código Penal Francés de 10 de enero de 1810, llamado de 

Napole6n, bajo la r~brica de ''Atentados contra las costumbres'', 

contiene muy reducidos preceptos sobre el delito de violaci6n, 

cuya figura jurídica no fue deslindada de la de los abusos 

deshonestos hasta la ley de 28 de abril de 1832. (132) 

El Código 
disposici6n y 
y el atentado 
(133) 

Penal de 1810 confundió en la misma 
castigó con la misma pena, la violación 
violento al pudor (abusos deshonestos). 

El nrt. 331 expresaba: "El que cometa el crimen 
de violación o se haga reo de cualquier otro aten­
tado al pudor, consumado o. intentado con vinlencia, 
contra personas de uno u otro sexo, será castigado 
con la pena de reclusión. (134) 

El art. 333 
hubiera cometido 

agravaba la pena si el delito 
en la persona de un menor de 

se 
15 

131 ANTONIO BASCUNAN VALDES: El delito de Abusos Deshonestos 
Jurídica de Chile, Santiago de Chile, 1961, p. 35. --

1J2 JOSE O. MENDOZA DURAN: El delito de violación; Colecci6n 
Ncreo Hadrazo, Barcelona, s.f p. 117. 

133 A. BA~CUÑAN V~i.DES: op. cit., p. 35. 

134 Ibid., p. 35. 



eños c.u=;>l!dos, y el art. 333 agra,·atia taobién 
la ;iena si el a'.!tcr Gel d.elito era ::eestrc., e:pleado 
p\l:;l!c.o, etc.1 o si se hubiera Yalido Ce la ayuda 
d~ una ~ ~ás personas. {135) 

'..'r.a ley de 1é32 int:-cdujo \·arias refor::as sustan­
ciales al C6di 0o de 1810 en esta ca:eria. 

l) Distingui6 nitidacente la v!olec.i6n del atentado 
el pudor, castigindolos en des articulas diferentes. 

2) Creó la figura de atentado al ?Udor sin violen­
cia, que a:-1tes no existía, sobre :.:n :ie:.or de once 
años. 

3) ~odif~c6 el sistec:e 
los diversos delitos. 

cuar.t-5.a ¿e la ?ena ;>ara 

Ct.in la ix:yortante re!or=a de 1532 el siste~e. ¿el 
C6digo quedó de la siguiente :anere: 

El drt. 331 castigó todo atentaCo al p:.:~or, consu­
mado o intentado sin violencia sobre la tersona de 
un niño de uno u otro sexo, =enor de 11 años. 

El art. 332 castig6 al que cocetiera violación, 
sin i:!istinguir entre tentati\·a o consuc.aci6n y sin 
señalar los requisitos para que 5e produzca. El inciso 
2o. agravaba lft pena s!. el delito se hab!a cocetido 
sobre la persona de un menor de quince años. 

El inc. 3o. del art. 332 volda a referirse al 
"atentado al ;:iudor" pero e.hora c.onsutiado o intentado 
con violencia contra personas de uno u otro sexo. 
Se agrava la per.a si el delito se haoia cometido 
sobre un cenor de 15 años.(136) 

La doctrina la jurisprudencia francesa han 
esti~ado siempre que lo violati6n sólo se refiere 
al acceso carnal norcal. El resto de los actos libi-

135 Ibid .• p. 36. 

13ó !bid •• p. 36. 
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dinosos (y entre ellos la sodomia), quedan comprendi­
dos, o en el atentado al pudor, cuando se da el 
requisito de publicidad, o en el atentado al pudor 
cuando concurren los elementos de alguna de las 
diversas figuras descritas por el C6digo. (137) 

La jurisprudencia ha admitido la violencia tanto 
efectiva como presunta, y también el acceso fraudulen­
to logrado sobre una mujer por quien finge ser su 
marido, como lo establecen las sentencias de 31 de 
diciembre de 1856 y de 27 de diciembre de 1833 entre 
otras. (138) 

Este C6digo cataloga un delito de violaci6n dentro 
de las infracciones más graves, los crimenes. (139) 

2.A.2 Italia. 

El actual C6digo Italiano el Titulo IX lo dedica 
a los "Delitos contra la moralidad p6blica y las 
buenas costumbres 11

1 siendo el capitulo primero del 
anterior titulo el relativo a los delitos contra 
la ''libertad sexual''. 

En el art, 519, en el que hace referencia a la 
violencia carnal, nos dice lo siguiente: 

El que con violencia o amenaza constriñe a 
alguno a la conjuncibn carnal, es penado con la reclu­
si6n de tres a diez años .•• , 

137 J.O. HENDOZA DURAN: op. ci~, p. 11~ 

138 Ibid., p. 118. 

139 Ibid., pp. llB-119. 
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CaracterÍ!:ticas esenciales del delito son la 
violencia o la acenaza. La violencia puede ser fisica 
o moral, cot:'lprendiéndose en este última lo que el 
legislador italiano llaca a~enazas. 

La legislaci6n italiana ha servido de modelo para 
legislar este delito en .. uchos paises de Hispanoac&­
rica. (140) 

2,4,3. Alemania. 

El derecho alemán del principio de la Edad cedia 
y de las épocas anteriores ignore, sustancialmente, 
el criterio del castigo p"blico de los delitos contra 
la moralidad. 

El 'stuprum' lesiona los derechos de la minoria 
de edad¡ la mujer libre que se acueste con su esclavo 
es castigada con la pena de muerte. En la Edad media 
más avanzada se pone de manifiesto, a pesar, de la 
lucho entablada por la Iglesia contra toda forma 
de prostitucibn l' de lujuria, una gran degeneraci6n 
de las costumbres (baños, prosti bulos y, por tanto, 
amplia difusión de 1ª sifilis en el comienzo de la 
Edad moderna). La Carolina' de 1532 castiga, en 
los articulos 116-123, la impudicia contra la natura­
leza, el incesto, el acceso carnal violento, el leno­
cinio¡ a rr:anera de complemento, se aplican, especial­
mente respecto del cuncubinato y del lenocinio, las 
Ordenanzas policiales del Reich de 1530, l5!o8 y '577. 
En la ipoca de los luces del siglo XVIII se combaten 
algunos excesos en materia de sanciones fijadas por 
el Estado, el fanatismo religioso y sus tendencias 
antisexuales. (141) 

En el aspecto sistemático, la doctrina primitiva 
unificada, dentro del concepto de delitos carnales, 

140 lbid., pp. 118-119. 

141 E. ~EZGER: op. cit., p. 106. 
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Toda satisfacci6n ilegal del instinto sexual. 
Así, el derecho común conoce la prostitución ( 1 forni­
catio1, 'scortotio') corao conjunción sexual de un 
hor:ibre soltero con una prostituta, el 1 stupru1:1 1 con 
una 1 fc::ina honesta', concubinato, y coco inipudicia 
cualificac!a, el lenocinio, sodonia. el acceso carnal 
violento y la desfloración contra la voluntad de 
la victir.ia )', además, el adulterio, la bigamia y 
el incesto. Ya se hablaba entonces Ce la siste::iática 
del código penal. Para el Cerecho actual. el orden 
deterr.iir.ante de la vida sexual esta situado en la 
institución del matrimonio¡ pero no toda desviaci6n 
de este orden es punible¡ mucho q:Jeda librado a la 
moral. Sería un error, a veces, condenar coa:o tales 
el instinto sexual a la libl.dine ('libido'), en los 
que se basa, al fin y al cabo, la existencia del 
género hu~eno. 5610 no se deben admitir ciertas formas 
en que se manifiestan. (142) 

2.4.4. España. 

De las legislaciones europeas, la que 
para nosotros mayor importancia es la de 
por ser ésta no s61o nuestro ordenamiento 
sino la fuente también de la moyorl.a de los 
Hispanoacericanos. 

reviste 
España, 

penal, 
C6digos 

La primera regulaci6n del delito de violaci6n 
en el Derecho Hist6rico Español aparece en el Fuero 
Juzgo, Le)' XIV, titulo IV, libro lll, ordenamiento 
que decía: 

11 Si algun omm~ fisiera por fuerza fornicio o adul­
terio con la mujer libre, si el omme es libre reciba 
C azotes, o sea dado por siervo a la mujer que fizo 
fuerza, e si es siervo sea quemado en fuego. Hy el 
omme libre que por malfecho fuere metido en poder 
de la muter, en ningun tiempo non pueda casar con 
ella. E si por ventura ella se casar con El en alguna 
manera; pues aquel rec.;bi~e p:rr siervo por pene de este fecho 
sea siervo con todas de los herederos m&s propinquos 1

'. 

142 Ibi~, pp. 106-107. 
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fuero que reservó s6lo el Último suplicio para 
el siervo que hacia el fornicio con una mujer libre, 
pero si el forzador no era siervo, sino libre, era 
condenado a recibir cien azotes y luego era dado 
por siervo a la mujer ofendida. 

Singular era la condici6n que a esa servidumbre 
la ley imponia, contraria por cierto al espiritu 
que domina en las legislaciones codernas. Se prohibia 
al forzador y a la forzada bajo cuya servidumbre 
aquél caia, que en ningún tiecpo se casasen, hasta 
el extremo de quedar sier\•os los que los contraian, 
con toda su hacienda, de los herederos más propincuos. 

Con igual rigor pénase este delito en los Fueros 
Municipales y en el Fuero l'iejo, libro II, titulo 
II, se castigó generalmente con la muerte o con la 
declaración de enemistad, que permitia a los parientes 
de la victi~a dar muerte al ofensor. 

En el Fuero Real, las cuatro primeras leyes del 
titulo X del libro lV están dedicadas los que 
11 fuertan, roban o engañan a las mujeres 11 y tratan 
conjuntamente del rapto y de la violaci6n, imponiendo 
pena de muerte a la cometida en persona de mujer 
soltera, a la cometida con el concurso simultáneo 
de dos o más personas, cualquiera que sea la condici6n 
de la muier, y la de cualquier religiosa profesa; 
si la muier raptada por varios era dolada por uno 
s6lo, los demás satisfacian s6lo una pena pecuniaria, 
que se distribuia entre la ofendida ¡• la Cámara del 
Rey. 

Las Partidas dedican de su contenido la ley 3a. 
del titulo XX de la Partida VII, la violaci6n, 
involucrando su concepto con el rapto, pues dice 
que se comete "Robando algun ornme alguna mujer buida 
de buena femma, o ''irgen, o casada, o religiosa, 
o yaziendo con alguna dellas por fuerza, si le fuere 
probado en juyzio debe morir por ende, e demos deben 
ser todos sus bienes de la muger que assi oviesse 
robada, forcada. Fueras ende, si después de su 
agrado, cessase con el que la robó, o forc.ó, non 
habiendo otro marido. Ca entonces los bienes del 
torcedor, deben ser del padre e de la madre de la 
mu¡;,er con que forcada, si ellos no consintiesen en 
la fuerca, ni en el casamiento; Ca si provado les 
fuese q\le avian consentido con ello, entonces deben 
ser todos los bienes del forcador de la Chmara del 
Rey. Pero des tos bienes deben ser secadas las dotes 
e las arras de la mujer del que fizo la fuerca. E 
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otrosí los debdos que avian fecha fasta aquel día 
en que fue dado juycio contra él. E si la muger que 
eviesse seydo robada o !oreada, fuese monja o religio­
sa, entonces todos los bienes del forcador deuen 
ser del monasterio donde la sacó E la pena que diximos 
de su so, que deude auer el que forcare alguna de 
las mujeres sobredichas essa m:sraa deuen auer los 
que le ayudaron a sabiendas a robarla o a forcarla, 
mas si alguno !orease alguna muger otra, que no fuese 
ninguna destas sobredichas deucr auer pena por ende, 
se¡;ún al ved río del Judgador, catando quien es aquél 
que fizo la fueren, e la mujer que forcó, e el tiempo, 
e el lugar en que le fizo''. 

Las Leyes de Partida igualaron en 
ci6n y el rapto, castigándolas con 
la muerte. 

valor la viola­
idéntica pena, 

Es notable la distinción que hacen las Partidas 
entre el caso de que lc'.3 robada o forzada sea viuda 
de buena fama o de una virgen o de una casada o une 
religiosa y el de una mujer c¡ue no reúna ninguna 
de estas cualidades. 

La protección de la ley disminuye en tanto grado 
respecto de esta clase de mujeres que no gozan de 
buena fama que llega hasta convertir la pena de muerte 
señalada para delito consumado contra aquellas otras, 
en una pena indeterminada que se deja al arbitrio del 
Juzgador, con la obligaci6n s6Jo de que al fijarla 
tome en cuenta quién era aquel que hizo la fuerza, 
quién la mujer a la cual forz6, el tiempo y el lugar 
en que se cometi6 el delito. 

El espíritu del fuero Juzgo a difucultar el matri­
monio entre el violador y la violada, se hace sentir 
todavía en las Partidas. La confiscaci6n a favor 
de la ofendida, que impone la ley como accesoria 
a la pena de ¡:¡uerte con que se castiga el delito, 
se conviert~ en beneficio de su padre o de su madre, 
cuando la forzada se casa con el que ejerci6 sobre 
ella la violencia. Pero si los padres hubiesen dado 
el consentimiento para el matrimonio, los bienes 
eran para la Cámara del Rey, y cuando la mujer ofendi­
da hubiese sido una ~onja, los bienes del culpable 
pasaba a su convento. 
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LEGISLACION DE 1822. 

Es a partir de 1822, año del Primer C6digo Penal 
Español, en que se abandonaron las severas penalidades 
del Derecho antiguo, castigando estos delitos con 
privaci6n de libertad, pero esta figura de delito 
no está perfilada de modo preciso en el C6digo del 
22, el cual establecia lo siguiente: 

Artículo 668. El que sorprendiendo de cualquier 
otro modo a una persona y forzándola con igual violen­
cia o ar..enaz.as o intimidándola de una manera sufi­
ciente para ic.pedirle resistencia intente abusar 
deshonestamente de ella, sufrirá la pena del raptor 
y ocho años más de obras póblicas, con igual destierro 
si consumare el abuso. 

Articulo 669. ~1 fuere casada la raujer 
quien se co:r.eta la fuerza en cualquier caso 
articulas 664, 666 (rapto) r 688 o el engaño 
se trata en el 665, su!rirá el reo dos años 
obras p6blicas y el destierro en su caso, 
también mientras viva el mariéo. 

contra 
de los 
de que 
más de 
durará 

Articulo 670. En todos los casos de dichos cuatro 
articules, si se cor.ietiere el delito contra la mujer 
pública conocida como tal se reducirá la pena a la 
mitad. 

Articulo 671. El que abusare deshonestamente de 
niño o niña que no haya cumplido la edad de la puber­
tad, será tenido por fon ad ar en cualquier caso y 
sufrirá la pena de diez a veinte años de obras públi­
cas, con destierro perpetuo del pueblo donde more 
el ofendido y veinte leguas en contorno; si del abuso 
resultare al niño o niña una lesi6n o enfermedad 
que pas6 de treinta días, se impondrá al reo cuatro 
años más de obras póblicas. Si la enfermedad o lesi6n 
fuere de por vida, sufrirá el reo diez años de obras 
póblicas, y despu~s será deportado. 

Articulo 673. El que cometa cualquier ultraje 
público contra el pudor de una persona, sorprendiéndo­
la o violentándola, sufrirá una reclusi6n de cuatro 
meses a un año, y dos meses más de destierro del 
lugar donde habita la persona ultrajada y diez leguas 
en contorno. Si fuese mujer pública conocida como 
tal la ofendida, sufrirá el reo un arresto de uno 
a seis meses. 
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Articulo 686. El que abusare deshonestacente de 
una mujer casada o desposada, haciéndola creer since­
ramente por medio de algún engaño o ficción bastante 
para ello, que es su marido o su esposo legitico, 
sufrirá la pena de cuatro a ocho años de obras públi­
cas y después la de destierro del pueblo y veinte 
leguas en contorno por el tiempo que vivan la r.iujer 
o su marido y esposo. El delito no podrá ser acusado 
sino por la aisrr.a c:ujer o marido, y por muerte de 
una y otros por los herederos de cualquiera de ellos. 
Si resultara connivencia de la mujer con el reo, 
se tratará el caso coco simple adulterio. 

Articulo 687. El que abuse del misi:io codo de una 
mujer casada contra la voluntad de ésta, privándola 
previamente para ello del uso de raz6n. con licores 
fuertes u otras confec.cicnes o cedios que produzcan 
el misco efecto, o aprovechá:idose de la ocasi6n en 
~ue ella está sin sentido por accide~:e físico 
otra enfer~edad u ocurrencia, sufrirá igual pena 
que la prescrita en el articulo precedente, no pudien­
do ser acusado sino por la mujer o por su marido. 
El que cometa este propio delito contra cualquier 
otra persona que no sea mujer pública conocida como 
tal 1 sufrirá una reclusi6n de cuatro a ocho años, 
con igual destierro oientras viva el ofendido. 

Como se nota, en este pri1:1er C6digo español de 
1822, el delito de violación no está completamente 
separado del rapto, ni separado bastante del de abusos 
deshonestos. En 61 se asimila por primera vez en 
Espafia el abuso sobre nifia o nifio que no haya llegado 
a la pubertad, el delito de violaci6n, castigando 
al culpable con la pena de diez afias de obras públicas 
y con el destierro perpetuo del pueblo donde more 
el ofendido y veinte leguas en contorno. Se aumenta 
la pena si a resultas de la violaci6n sufre la mujer 
algún dafio en su integridad fisica o si es casada, 
y se disoinuye si es prostituta. 

Los atentados o abusos deshonestos contra las 
meretrices no son medidos en este C6digo con el mismo 
rasero que los que realizan cont1.·a mujeres de buena 
reputaci6n; las penas que se aplican a los culpables 
de aquellas clases de excesos son siempre más mitiga­
das cuando el sujeto pasivo del delito resulta ser 
una mujer pública. 

LEGISLACION DE 1848 

La figura delictiva de la violaci6n no aparece 
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perfilada de codo, predso hasta el C6d1go Penal 
de 18¿8, que eli::iinó la vaguedad con que la defini6 
el Cbdigo de í822. 

Tal Cbdigo trataba del delito de violacibn en 
el art. 354, que decía: 

Se comete violación yaciendo con la cujer en cual­
quiera de los casos siguientes: 

l. Cuando se usa de fuerza o intimidación. 

2. Cuando la oujer se halle privada de razón o 
de sentido por cualquier tauaa. 

3. Cuando sea ttenor de doce años cumplidos, aunque 
no concurra ninguna Ce las circunstancias expresadas 
en los números anteriores. 

Los Códigos posteriores al de 1848 y a través 
de sus reformas en 1850, 1870, 1926 y 1932, reproduje­
ron sus preceptos en lo que a este delito se refiere, 
que aón se hall&n en el vigente. (143) 

2. 5 En América. 

2.5.l En México. 

2.5.l.l Derecho Precortesiano. 

El derecho penal mexicano es testimonio de severi­
dad moral, de concepción dura de la vida ¡· de notable 
cohesión política (144) 

143 J.C. MENDOZA DCRAN: o~ ci~. pp. 129-133. 

144 J.KOHLER, DE BERLIN: El derecho delos aztecas. (trad. del 
ale~án por Carlos Rovalo y Fernandez); Latino Americana, Mé­
xico, s.f., p. 57. 
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El siste::ia penal era c.asi draconiano: las penas 
principales eran la de muerte y la de esclavitud.-

La capital era la ~As variada; desde el descuarti­
zamiento y la cremaci6n en vida hasta la dec.apitaci6n 
y la estrar.gulaci6n, el :!iathacamiento de la cabeza 
con piedras, el ecpalamiento, el asaeta::liento y otros 
mh • (145) 

2.5.2.Derecho Penal Maya, 

En esa gran ~anarquía teocrática cexicana, la 
extrema dureza de las leyes se manifestaba en la 
prodigalidad con que se imponía )' ejecutaba la pena 
de muerte• Rorián nos dice que bajo el brazo del verdu­
go caían el homicida, la ~ujer que abortaba y sus 
cbmplices, el violador de menor. (146) 

El derecho penal 
lapidación, pena de 
estupro. (184) 

era severo; (147) existía la 
riuerte para la violacibn y el 

2,5.3. Derecho Penal Azteca. 

Entre los aztecas el delito de violación era 
castigado con la pena de muerte. (149) 

Observamos un gran rigor sexual, con pena de muerte 
para incontenencia de sacerdotes, para homosexualidad 
(respecto de ambos sexos), violeci6n, estupro, incesto 
y adulterio. (150) 

145 Ibid. '· p.57. 
146 LUIS JIMENEZ DE ASUA: Tratado de Derecho Penal 1.T; Losada, 

Buenos Aires, 1950, p. 706. 
147 GUILLERMO S. iLORlS MARGADANT: Introduccibn a la Historia-

ill.J1.erecho }lexicano; UNAM, 1971,p. 27. 
148 Cfr. Ibid., p. 16. 
149 DE B.J. KOHLER: op. cii:,, p. 64. 
150 G.S. FLORIS MARGADANT: op. cit, p. 27. 



2.5., Derecho Penal Colonial. 

La búsque¿a de antecedentes hist6ricos Jel ¿elite de violdci6n 

en las disposiciones aplicadas durante la colonia, en especial 

la obra jurldica deno~inada Recopilaci6n de Leyes de los Reynos 

de las Indias, conoc.ida cor.iun::ente coco Rec.opilac.i6n de les 

Indias, rcsultb negativa, pues a pesar de que regulaba otras 

figuras del!c.tivas, entre ellas el adulterio, no encontramos 

2.5.6 Derecho Penal Contemporáneo. 

2.5.6.1 C6digo Penal para el Distrito y Territorios Federales 

de 1871. 

En el Titulo Sexto de este Cbdigo, denominado "Delitos contra 

el orden de las familias, la moral pGblica, o las buenas cos-

tumbres'', Capitulo Tercero, intitulado '1 Atentados contra el 

pudor-Estupro-Violacibn", encontramos regulado el delito de 

violaci6n1 en el articulo 795 en los términos siguientes: 

ARTICULO 795. Comete el delito de violacibn: el 
que por medio de la violencia física o moral, tiene 
cbpula con una persona sin la voluntad de ésta, sea 



85 

cual fuere su sexo. (151) 

La sanci6n para este delito la contecplaba el numeral 797 del 

mismo oreenarniento, al indicar: 

ARTICULO 797 .• La pena de la violación será de seis 
a:1os de prisi6n y r:iulta de segunda clase, si la per­
sor.a ofendida pasare de catorce a~os. 

Si fuere menor de esa edad, el térnino CJedio de la 
pena será de diez años. (152) 

Creo q"e existía redundancia en la ley al establecer que la 

cópula se obt\lviera por ::iedio de la \"iolencia física o moral 

con una persona sin la voluntad de ésta, pues al utilizar la 

fuerza o la intimidaci6n para la imposici6n de la cópula, el 

consenticiento del pasivo se anula, por lo que sobraba la exi-

gencia legal. 

?.n cuanto a la pena, observemos que fijaba un limite al juzga· 

dar al establecer que la pena 11 ser''1 de seis afios 1 

151 Art.· 795; Leves Penales Hexicanas 1; Instituto Nacional de 
Ciencias Penales, Hhico, 1979, p. 449. 

152 lbid., p. 449. 
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es decir; no señala un tramo o margen de libertad entre un 

ciinimo y un u:bxi:r.o de pena para que el juzgador le impusiera 

al sujeto acti...-o de acuerdo a la peligrosiGad estimada según 

su arbitrio judicial. 

To~a en cuenta para la pena, la edad del sujeto pasivo, pues era 

de seis años si pasaba de catorce años, erupero, si es menor de 

dicha edad, el término medio de la pena será de diez años. Sin 

embargo, considero, no era claro el texto en cuanto a la pena 

para el e.aso de que la víctima fuera menor de catorce años, 

pues al señalar "el término medio" tenia que haberse referido 

a un mínimo y máximo para desprender el t~rmino medio, situa 

ción que no indicaba. 

2.5.5.2 C6digo Penal para el Distrito y Territorios Federales 

de 1929. 

El Código Penal para el Distrito y Territorios Federales de 

1929 en el Titulo Décimoquinto, intitulado "De los delitos con­

tra la libertad sexual", capitulo l, bajo el nombre "De los 

atentados al pudor, del estupro y de la violación", estableda 

en el: 

ARTICULO 860. ~omete el delito de violaoi6n : el -
que por medio de la violencia fisioa o moral tiene 
cbpula con una persona sin la voluntad de e"sta 1 sea 
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cual fuere su s~xo. (153) 

La pena para este delito la contenia el numeral 862, al 

señalar: 

ARTICvLO 862.·La sanci6n de la violaci6n será hasta 
seis años de segregaci6n y multa de quince a treinta 
dias de utilidad, si la persona ofendida fuere púber; 
si no lo fuere, la segregaci6n será hasta por diez 
años. (154) 

Observamos que al igual que el C6digo Penal de 1871, exisda 

redundancia al exigir el tipo que la c6pula se impusiera por 

oedio de la violencia fisica o moral sin la voluntad del pasivo, 

pues como ya lo manifestamos lineas anteriores, al obtener la 

c6pula por la fuerza o intimidación se anula el consentimiento 

del pasivo, por lo que no era necesario tal exigencia legal. 

La pena a imponer ere la mises que sefialeba el C6digo de 1871, 

empero, ahora ya no torna en cuenta la edad, sino que se refiere 

a una calidad en el sujeto pasivo, pues al señalar 

que si este era púber la pena será de seis años es 

l53 Art. 860; Leyes Penales Mexicanas 3; Instituto Nacional de 
Ciencias Penales, Mixico, 19/~, p. 204. 

154 Ibid., p. 204. 
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decir, si el o!endido ?resentaba caracteristicas propias de la 

edad adulta, ~1 activo era sancionado con la pena cencíonada. 

Elimina la expresión "el Térttino medio" a que se refería el 

C6digo de 1871. pues sólo indica que si el pasivo no es púber 

la pena será has:a por diez años, redacci6n poco clara, cuenta 

habida que las palabras '1sere 11 quiere decir que la pene era de 

diez a~os, fijando un límite al juzgador; y el t'r~ino ''hasta'', 

entiendo que la pena que podia lt:>poner el juzgador era desde 

tres días hasta diez ~~os, :arcando un traca penal de libertad 

al juez para imponer la pena de acuerdo a su arbitrio judicial. 

2.5.5.3 Código Penal para el Distrito y Territorios Federales 

de 1931. 

En el Titulo D~ci~oquinto denocinado ''Delitos Sexuales'', 

Capítulo 1, con el nombre de "Atentados al pudor, estupro y 

violaci6n 11
1 encontraoos el delito de violaci6n previsto en el 

articulo 265, redactado en los siguientes términos: 

ARTICULO 265 •• Al que por r.iedio de la violencia fi­
sic;a .º .m.oral tenga ~ÓptJla c.on una persona sea c.ual !uere· ·s-u·-·-sexo,-~Se le-· Bplicaran las penas de dos a 
ocho anos de prisi6n y r.iulta de dos cil a cinco mil 
pesos. Si la· persona ofendida fuer impúber, le pena 
de prisi6n será de cuatro a diez años y la culta será 
de cuatro mil a ocho mil pesos. (155) 

155 Ibid., p. 341. 
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!.n .:ria. :!s:a r.or::a co.::pleta, señala E:l precepto -y la sanción 

re!f.!eC.':.o a: del!.to de ~·iolación, ~ difere:ltia de los Códigos 

'.e lé7l y 1929. 

Eli~ina la exigencia del eleQento ''sin la voluntad del 

~asivoµ ~~e contenia los C6di¡os anteriores. 

La per.a a !Qponer trat6n~ose ~el ~asi~o púber es ée éos a ocho 

años de prisi6n, fijando con ello en cinico y un ~áxi~o. 

Por 1:. que respecta a la ;>arte fi:.al, se trata de un Celito 

coc~le~entedo cualificado de violación, o sea, cuar.do se esta-

blece q·Je si la persona ofer.dida f,_;ere i:::púber 1 la pena será 

de cuatro a diez afies de prisi6n y ~ulta de cuatro oil a ocho 

cil pesos. 

Con las diversas reformas sufridas, el numeral 265 de Ja Ley 

Sustanti\'a Penal, en enero de 1967, diciembre de 1983 y enero 

de l9e4, quedó en los siguientes tér~inos: 

AP.TICULO 265.- Al que por medio ~e la violencia fi­
sica o moral realice cópula con persona de cualquier 
sexo, se le aplicará prisi6n de seis a ocho años. Si 
la persona ofendida fuere iILp6ber, la pena de prisi6n 
se:á de seis a diez años. (156) 

156 Art. 265; Cbdigo Penal para el Distrito Federal; 44a. Ed., 
Porr6a, ~éxico, 1988, p. 98. 
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Observemos que aum~nta la pena, pues se aplic:e de f:>eis a ocho 

años cuando la víctim~ sea púber. 

So estab• ante un delito complementado cualificado por lo 

que respecta a la segunda parte, pues exige una calidad en 

~1 pasivo, es decir, se requería que la victima fuere imp~ber, 

circunstancia que aur.ientaba la pena, siendo de seis a diez 

años de prisi6n. 

2.5.5,4 C6digo P•n•l para el Distrito federal reformado en 

1969 y 1991. 

Con el Dec.reto de 30 d .. diciembre d• 1988, publicado en el 

"Diario Oficibl" de 3 de enero de 1989 en vigor el dh uno 

de febrero del mismo año, se reforr..a el articulo 265 y se 

adiciona un segundo phrofo creando un nuevo tipo quedando 

como sigue: 

ARTICULO 265 .- Al que por medio de la dolencia 
Hsica o moral realice cbpula con persona de cual­
quier sexo, se le irr.pondrá prisi6n de ocho a cotorce 
años. 

Se sancionará con prisibn de uno a cinco años al 
que introduzca por la via anHl o vaginal cualquier 
elemento o instrumento distinto al miembro viril, 
por medio de la violencia fi•ic• o moral, se• cual 
fuere el sexo del ofendido. (157) 

157 Art. 265; Códisu Penal p•r• el Distrito Federul; la. ed., 
Aleo, M~xico, 1990, p. 115. 
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~ueda el tipo de violación en el párrafo primero como tipo 

fundarr.ental o básico, porque no contier.e ninguna circunstancia 

que implique agravación o atenuación de le pena. 

la pena que era de seis a ocho años, eurr.enta y ahora es de 

ocho a CH torce años, para cumplir con las exigencias de la 

ciudedania, seg6n la exposición d~ ~otivos. 

Desaparece el tipo de viol~ci6n co~ple~entado cuHlifitHdo 

a que se referia el precepto tJnterior en .su segunda parte, 

por lo que ahora, le~ rnisi;;a pena se aplica trutándose d~ sujeto 

pasivo púber e iffipÚbet. 

Se adiciona un se9undo p6rrafo Que describe un nuevo comporta­

miento como delictivo, tipo al que heo::os denominado "delito 

de v.iolación no realizado con el miembro viril'', tema del 

presente trabajo. 

Actuuln.ente, con el decreto de fecha 21 de enero de 1991, 

publicado en el 

del mismo ces -y 

DecírnCJQuinto 

C6digo Penal pa tu 

"Diario Oficial" en vigor a partir del 22 

uñu, se derog6 lu denoir.inuci6n del titulu 

del Cup:I tul o Pr iir.ero del mismo Tí tul o del 

el Distrito Federul en Muteriu del Fuero 

Com6n y JHHB toda la República en Materia del Fuero Federal 

y quedb en los siguientes términos: 
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TITULO DECIMOQUINTO Delitos contra la Libertad 
el ~ormal Desarrollo Psicosexual. 

CAPITULO I 

Hostigaffiiento Sexu•l, Abuso Sexual, Estrupro y Viola­
ción. (157 bis) 

Se adicionb un párrafo segundo y el párrafo segundo pasa a 

ser p&rrafo tercero también reformado, quedando como sigue: 

Articulo 265.- Al que por rr.edio de la violencia 
física o rr.oral re~lic.e c6pula con persor.e de cual­
quier St:!XO, se le impondrá prisi6n de ocho a catorce 
años. 

Para cfectQS de este artículo, se entiende por cópu­
la, la introducci6n del miembro viril en el cuerpo 
de la víctima por via vaginal, anal u oral, indepen­
dientemente de su sexo. 

Se sancionará con prioiéin de tres 
que introduzca por via vaginal 
elemento o instrumento distinto al 
por medio de la violencia física o 
fuere el sexo del ofendido. (157-3) 

a ocho años al 
anal cualquier 
miembro viril, 

a.oral, sea cual 

Estimo que Ja denominación del Titulo es correcta en razbn 

de que precHa los bienes juridicos tutelados no cor.io el 

nombre anterior que era inuceptable en virtud de que ~e basaba 

~n la naturaleza de la conduct1::1 realizada )' no en el bien 

jurídico tutelado. 

157 bis Di•rio Oficial de l• Federaci6n: 21 de enero de 1991, 
M~xico, D.F., p. 23, 

157-3 lbid., PP• 22 - 23. 
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adición del segundo phrafo, her.ios 

estudiar el ele~ento ~aterial del 

tipo del telito de violaci6n, relativo a la cbpula. 

En relación el ttrci:r párrafo, ar.tes segundo, se aur:ente la 

penH y ahora es de tres a ocho años de prisión, p~na que consi­

deto, d•bería d• ser la misr.;a que para el delito de "1o1"ci6n 

del p'rraío pri~cro, por la gravedbd del comportHmiento descri­

to en el párrafo tercero. 

El tipo previsto en el párrafo tercero del nurr.eral señalado 

lo heu.os denor..inudo ºdelito de violación no realizado con el 

miembro viril 11
, cuyo análisis dogr..6tico es el objetivo de 

este trabajo. 
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CAPITULO 111. ANALISIS DOGKATICO DEL DELITO DE VIOLACION NO 

REALIZADO CON EL MlEHBRO VIRIL. 

3.1 Cunsider~cio~es Generales. 

la bG&queda d~ precedentes legales en Código~ Penales que 

unteced1ensn le reglbrr.entttción, del tipo recíente, mutivo 

de estudio, usi coffio la revisi6n de proyectos de Leyes Sustan­

ti\las Penales, tanto federales cur.;o locüles, nos ha reportado 

resultados negetivos: pues el supuebto de hecho tipificado 

con:o de-lito, de~crito en el párrafo tercero del articulo 265 

del Código Penul, es de reciente creación. 

En efecto, con lo finalidod de hacer congruente el viejo C6d1go 

Penal de 1931, se han venido sucediendo en los Últir.ios años, 

unu serie de reformas, afortunadas una~ otras no tanto, 

siendo las ~ltirnss los del uno de febrero de 1989 

21 de enero de 1991, pues por decreto que reformo 

los del 

adici<Jntt 

diversos disposiciones del C6digo Penal pora el Distrito Fede­

ral en mott:ritt dtt Fut:ro C"mún paru todts li:i Repúblictt en 

rr.attria d~ Fuero Fedtrttl 1 publicttdo l:'n el Diario Oficial los 

die• 3 y 4 de enero d• 1989, en vigor o partir del uno de 

febrero del mismo oño, se modific6 el articulo 265 del señalado 

Ordenamiento legul, para qu~der en lus siguientes términos: 



ART. 265.- Al que por ~edio de la violencia fisica 
o ~oral reHlic~ copula con person~ de cualquier 
sexo, s~ le inpondrá prisiún de ocho c~torce 
años. 

Se sancionará con pritdún de uno a cinco años al 
que introduzca por vía ~nül o vaginal cualquier 
elemt-nto o instrumento distinto al c::iembro viril, 
por medio de la violencia física o moral, sea cual 
fuere el sexo del ofendido. (158) 

Es de observarse que se aumenta la pena en la violaci6n propia 

del phrafo primero, pues antes de las reforces se imponia 

una pene de seis a ocho años y ahora es de ocho a catorce 

años. 

Se adiciona un párrafo - segundo - ~enifestándose en le inicia-

tive presid~ncial que se res11onde 1:d "reclallio de la comunidad 

por une mayor seguridad y justicia, qu~ garanticen con eficacia 

lu paz pública y aseguren la protección de la sociedad, def~n­

di&ndola de la violencia 11
1 ~n virtud del 11 incremento delictivu 

que afecta bienes jurldicos de especial relevancia", se consi­

deró que es indispensable profundizar la ref orrna jurldica 

que concilHne la politice crhinal del Estado por poner 

lnfasis en la tutela de la paz colectiva, en un orden juridico 

158 Art. 265 del Código Penal para el Distrito Federal; la. ed., 
Aleo, México, 1990, p. 115. 
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de líber cad y democracia", Ante los reclamos populares, se 

sancionaba con prisión de ur10 a cinco años al que introduzca 

por via anal o vaginal cualquier ele~ento o instrumento distin-

to al ~iembro viril, por medio de la violencia fisice o ~oral, 

sea cu~l fuere el sexo del ofendido. 

El articulo anterior fue nuevamente reformado y •e le adicion6 

un p&rrsf o que queda co~o párrafo segundo y el que era segundo 

pasa a ser pbrraf o t~rcero, por decreto publicado en el Diario 

Oficisl el Cia 21 de ene10 de 1991, en vigor " partir del 

día 22 del mismo mes y año y qued6 en los ~iguientes t'r~inos: 

ARTICULO 265 .- Al que por medio de le violencia Hsica o 

moral realice c6pula con per!:iona de cuslquier sexo, se le 

impondr& prisi6n de ocho a catorce afies. 

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

introducci6n del r.dembro viril en el cuerpo de la víctima, 

vaginal, anal u oral, independientemente de su sexo. 

Se sancionarS con prisibn de tres a ocho años, al que introduz­

ca por via vaginal o anal cualquier elemento o instrurr.ento 

distinto el miémbro viril, por rr.edio de la violencia física 

o moral, s•• cu•l fuere el sexo del ofendido, (158 bis) 

156 bis, Cfr. Diario Oficial de la Federacibn; 21 de enero de 
199!, H~xico, D.F. pp. 22 - 23. 
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Es prl'ciso destacar que el proceso de tipificación reclama 

una co~prehsión material de la antijuridicidad, jugando un 

p~pel deterrninante una serie de ele~entos que dotan a la des­

cripción típica de un cor.:enido social¡ porque, cuando una 

detE'rrninadts conducta queda tipificeda1 adquiere ya un cierto 

sentido de dt~valor~cibn ~ocial qce per~ite diferencilirla 

de oc.rt1s conductdb nti e!::i c~s, ¡;ues, qce un proceso df:! 11 cricina­

lizaci6n11 de determinados hechos, y es evidente que hste proce­

bO comparta un contenido desva!onnivo, que se mide por lo 

que t~les hechos tienen de perturbadores para el funcion~miento 

del sibte~a social. En consecuencia si los Tipos penales 

se crean, cambian desaparecen en función de los Ctt~bios 

sociales y de la variable perturbación de la \'ida social por 

dichtt conducta materialir.ente antijuridica qut> contienen¡ es 

cl•ro, que la inclusión del pbrrafo tercero del articulo 265 

d~l Código Penal que contiene el tipo que herr.os denominado 

11 delíto de violación no realizado con el r..ieobro "•iril"1 se 

debió a lo frecuente de su comisión, obligando al legislador 

ha capttttlo y establecerlo como fotr.:alr.:t'nte prohibido. Asi, 

es evidente que tal comport1:1tr.iento tipiíiclidO - n1at~rialniente 

inju!:ito se concibt:- cc..irLo pe1tutb1:tdor 1:t ti:tl extrt:-mo de lu paz 

social, que requirió ~u prohibición, pue!:itO que, su inclusión 

es un factor que politicu - crin.inc:ilr.:ente tiendt! a inhibir 

sus destinatarios, 

prevención gener•l. 

irr.ped ir ~u con1i sión, f omt!n tanda una 
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3.2 Estudio del párr•fo tercero del articulo 265 del Código 

Penal. 

El tipo que hemos d•nominado "delito de violación no .-aliza-

do con el mi~t.bro viril 1
', consiste según le descripción legal 

d•l párrofo tercero del nua:erol 265 del Ordenau.iento Punitivo 

en que: 

ART. 265 , ...•. 

Se trnncionará con prit;ibn de tres a ocho años, al 
que introduzca por via vaginal o anal cualquier 
elemento o instrur::ento distinto al rr:iernbro viril, 
por medio de la violE:-ncia física o r.1oral, sea cual 
fuere el sexo del ofendido. (159) 

Considero que una descripción mejor seria la siguiente: 

ART. 265.- Se tiancionará con prisión de ocho a catorce años, 

al que introduzca por vía vaginal anal, el miembro viril 

o cualquier elernt!nto o instrumento distinto a ~ste, por medio 

de la violencitt física o mor al, !:H:!'li cual fuere el sexo del 

ofendido. La misma pt'ne se impc.indrli al que introduzca por 

via oral, el miembro viril por medio de la violencia fisica 

o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido. 

159 Diario Oficial de la Federación; 21 de enero de 1991, Héxi 
co, D.F., p. 22. 
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Se sancionará con le rnísr.:e pene, &l que sin utilizar le vio­

lencia ffsicet o c:ond, lntroduzc&n pt>r la vía vaginal o t!.ncl, 

~1 c:ieu.bro viril o cuelquier eleir.ento o instrumento distinto 

ts éste, ton j.iersona de cualquier sexo, menor d~ doce años de 

edad, o q~e por c~alGuier causa r.o :enga capacidad para co~prta 

der t'l significado Cel hecho o posibilidad paru resistir la 

conducta delictuosa. Si se ejerciere violencia, la pena se 

aumentará en una ~itad. 

Ahora bien 1 tE'specto a los elerr.entos del tipo contenidos en 

el plsrra{o terct-ro dt'l nur:t-ral citado, creo que contiene lCls 

gtnert$lt-s dt todo delito más los propios de- dicho injusto, 

En t•l virtud, ol igual que •l analiz•r el tipo de delito 

de \•iolación previsto en el p~rrttfo priJr.ero del n.encionadu 

articulo estudiHrt~os sepbrad~~~nt~ el ssp~cto positivo 

negstivo de cada uno de los ele~entus de esta figura delictiva, 

asi como sus íorr.iiu: de apericiún que son las dos esferas que 

clasiccsmente ebarca la teoría del delito. 

A primera vista se desprer.den del tipo en comento, los elemen­

tos siguientes: 

a) Introducir un elemento o instru~ento; 

b) por vía vaginal o anal; 

e) por m~dio de la violencia física o moral, y, 

d) s•a cual fuer• el sexo del ofendido. 
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Hago la aclaración que en drtud de que en ló doctrina no 

encontramos antecedentes escritos sobre el tipo en cuestión 

que nos pudieran servir de sustento para emitir alguna opini6n 

sobre el r.:isr.:o, recurro a la teoda del delito aplicándola 

a la figura delictiva en análisis con el fin de efectuar un 

ensayo dogrnático de la misma, objetivo de este trabajo. 

Expuesto lo anterior, iniciamos a continuaci6n el estudio 

del tipo denooinado "delito de violaci6n no realizando con 

el miecbro viril 11
• 

3.3 La Conducta y la Ausencia de Conducta. 

Como es sabido la dogmática juridico penal o ciencia del 

Derecho Penal, es la ciencia que estudia ·las normas juridico­

penales con base cientifica. 

Siguiendo en este estudio la prelaci6n lógica de los elementos 

del delito, procederemos al examen de los concernientes al 

''delito de violación no realizado con el miembro viril'', 

previsto en el párrafo terc•ru del articulo 265 del Código 

Pena l. 

El método utilizado para el análisis de esta figura, es el 

analitico o 

este método: 

atomizador, pues como expresa Zainz. Cantero, 
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constitu)'e una obligaC.a consecuencia del prin­
cipio de legalided formal y responde a las exigen­
cias de certeze y ••1uridad jurldica que el 
principio propicia pues e.ocio recuerc!a. F. Mi:intova­
ni, sólo ind1vidui1lizando los elec:i:ntos constitu­
tivos del tipo legal es posible establecer con 
seguridad lo que efectivu~en~e esta prohibido 
por la ley y si la conducta en extu::en se adecúa 
a:l ti;io )' es ;iunible. ~:o rt:sulte extraño, por 
ello, que el ~étodo analítico encontrará su ori;en 
en el pasado siglo pcr impulso del pensar.iiento 
penal liberal. (160) 

Por lo anteriormente asentado, pasi:Cios pues, efectuar el 

estudio del pricier elemento del delito. 

3.3. Lu Conducte. Las denominaciones que ha recibido este 

primer piso del edificio del crimen han sido di\'ersas. De 

tal :ianera que se le ha llamado ecci6n, litto, acaecimiento, 

mutuci6n en el mundo exterior o bien conducta. (161) 

Como lo m•nifesté en el primer capitulo de este trab•jo, 

aceptamus las denomintitiones - para este primer elemt!nto del 

d~lito - de conducta o hecho, según se trate de un delito 

forcal o de mera conducta o d~ uno de resultado materiul; 

160 JOSE. A. SAINZ CANTEROr Lecciones de Derecho Penal. Parte -
General 11; Bosch, Barcelona, 1982, p. 224. 

161 Cfr. CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntamientos de la -
Parte General de Derecho Penal: Sa. ed,, Porrúa, Mixico, 
1980, p. 289. 



102 

pues coincidimos con Don Celestino Porte Petit cuando anota 

que: 

no es la conducta únicamente, cc~o muchos expresan, 
sino tambHn el hecho, elecento objetivo del delito, 
según la descripción del tipo. (162) 

Agregando que: 

un sujeto puede realizar una conducta (acci6n 
u omis~6n) o un hecho (conducta mas resultado). En 
consecuencia, si el elemento obje:ivo del delito 
puede estar constituido por una conducta en el caso 
de un delito de !':lera conducta, o de un hecho, si 
estamos frente a un delito ttater!al e de resultado, 
los términos adecuados son conducta o hecho, según 
hipótesis que se presente. Esto nos lleva forzosamente 
apreciar que no se puede adoptar uno sólo de dichos 
términos, al referirnos al elemento objeti\'o, pues 
si se aceptará conducta sed.a reducido y no seria 
apropiado para los casos en que hubiera un resultado 
material, y si se admitiera hecho, resultarle excesivo 
porque comprended.a, además de la conducta, el resul­
tado material, consecuencia de aquélla. (163) 

El concepto que abordaremos en el presente trabajo será el 

de conducta, toda vez que considero, el "delito de viola-

ci6n no realizado con el mieobro viril 0 , no acarrea ninguna 

mutaci6n en el mundo exterior. 

162 Ibid·, p. 287. 

163 lbid., pp. 293 - 29~. 
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En el presente caso se trata de una siDJple c.onduc.te, primer 

ele:riento del delito en general 1 respecto de la cual se han 

elaborado tres teorías: la teoria causal o clásica; la teoria 

finalista de la acción, por ~ltilllo, la teod.a social de la 

acción. 

!;esotros, en el desarrolla de este punto, nos referimos Única 

y exclusivamente a la teoría cUsica o causal de la acci6n, 

más correctamente denominada conducta causal. 

La conducta (término senérico), consiste en una actividad 

voluntaria (acci6n) o bien, en una inactividad voluntaria 

(omisi6n}. 

Respecto al contenido y alcance de la conducta, opinan algunos 

tratadistas lo siguiente: 

por conducta humana comprendemos tanto las acciones 
en sentido positiva (hacer alga: causor la muerte 
de una persona, por ejemplo), como las omisiones 
(no hacer algo que se espera que el sujeto realice: 
no prestar auxilio a la persona que se encuentra 
necesitada de ayuda, pudiendo hacerlo sin riesgo 
del que lo p'esta a de otra persona). (164) 

Y egresa el mismo autor: 

164 J.A. SAINZ CANTERO: op. cit., p. 233. 



la conducta hucana individual pera ser releYar,te 
en De~echo Penal ha de ser vol~ntaria, lo que equivale 
a decir que he de estar conducida por la voluntad, 
(165) 

Por su parte, el ~aestro Porte Petit expresa: 

la conducta consiste en un hacer voluntario o 
no voluntario (culpa). (166) 

Para el profesor Pav6n Vasconcelos: 

La conducta consiste en el peculiar comportamiento 
de un ho~bre que se traduce exteriormente en una 
actividad o inactividad voluntarias. Este concepto 
es comprensivo de las formas en las cuales la conducta 
puede expresarse: acci6n u omisi6n. Conviene insistir 
en que la conducta consiste exclusivamente en una 
acti>'idad o ciovioiento corporal, o bien una inactivi­
dad, una abstencibn, un hacer como el no hacer, 
tienen intima conexión con un factor de carácter 
pslquico que se identifica con la voluntad de ejecutar 
la acci6n o de no realizar la actividad esperada. 
(16?) 

165 Ibid., p. 233. 

166 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 295. 

167 FRANCISCO PAVOS VASCONCELOS: Manual de Derecho Penal Mexi -
cano. Parte General; 5a. ed., Porr&a, México, 1982, p. 
180. 
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El maestro Carrancá y Trujillo comenta: 

lo primero para que el delito exista es que se 
produzca una conducta humane. La conducta es 1 así, 
el elemento básico del delito. Consiste en un hecho 
oaterial, exterior, positivo o negativo, producido 
por el hombre. Si es positivo consistirá en un 
moviciento corporal productor de un resultado cor.to 
efecto, siendo ese resultado un cambio en el mundo 
exterior, fisico o psíquico. Y si es negativo, consis­
tirá en la ausencia voluntaria del covimiento 
corporal esperado, lo que también causará resultado. 
(168) 

Finalmente, Jescheck asevera que: 

el concepto clásico de delito, que dominb en 
Alemania desde fines del pasado siglo, se caracteriz6 
por una estructura sencilla, clara y, tar:bién, didac­
ticamente ventajosa. La bese de este sistema fue 
el concepto de acci6n, concebido todavía por Beling 
y V, Liszt en términos totalmer.te naturalistas, como 
movimiento corporal (acci6n en sentido estricto) 
y modificacibn del mundo exterior (resultado), unidos 
ambos extremos por el vinculo de la casualidad. Las 
insuficiencias de esta perspectiva anclada en lo 
externo se manifestaron en la omisi6n, que en el 
Derecho Penal debe incluirse en el concepto de acci6n 
junto al hacer positivo, pero que, evidentemente, 
no constituye oo\'imiento corporal alguno, sino todo 
lo contrario, \". Liszt fue el primero en descubrir 
que la esencia de la omisión no reside en ur.a forma 
de comportamiento corporal, sino en el terreno del 
espíritu, en el sentido social del suceder. Y, en 
concreto, en el hecho de que el ordenamiento jurídico 
espera una determinada accibn. Pero con ello se 
habían abandonado ya las bases de concepto naturalis­
tico de acción. (169) 

168 RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: Derecho Penal ~lexicano. Parte Ge­
llill: 13a. ed., Porrúa, llhico, 1980, p. 261. 

169 HANS HENRICH JESCHECK: Tratado de Derecho Penal I.; Bosch , 
Barcelona, 1981, p. 274. 
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Consideramos que la conducta es una forma en que se traduce 

el elemento material, pues también puede consistir en un hecho 

(conductaf nexo causal y resultado) o solamente en una conducta 

(acción u omisi6n). 

Ahora bien, si estarnos de acuerdo en que el elemento material 

en este delito consiste en une conducta, se hace preciso 

averiguar cual o cuales de las forJLas de la conducta admita 

el "delito de violaci6n no realizado con el miembro viril", 

si únicamente puede coceterse por oedio de una acci6n, o de 

omisión, quizás, se pueda llevar a cabo por ambas formas de 

conducta. 

Respecto a la acción (forma de la conducta} es concebida por 

nosotros como toda actividad o movimiento corporal voluntario 

(teoda clásica o causal) o en otros términos como movimiento 

corporal dependiente de la voluntad. 

El maestro Porte Petit manifiesta: 

La acci6n es una de las formas de 
constituyendo por tanto una de las 
género : conducta. (170) 

170.CPORTE PETIT CASDAUDAP: op. c1t., p. 299. 

la conducta, 
especies del 
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Y. agrega: 

la acci6n consiste en la ac~ividad o el hacer 
voluntarios dirigidos a la producci6n de un resulta¿o 
tipico o extrat!pico. Es por ello, que da lugar a 
un tipo de prohibici6n. (171) 

Pera el profesor ?av6n Vasconcelos, la accibn consiste en: 

el C1ovírr.ien:o corporal realizado por el sujeto 
en forma voluntaria. (172) 

El penalista Castellanos Tena expresa: 

el acto o la acción. estricto sensu, es todo hecho 
humano voluntario, todo IUO\"imiento voluntario, todo 
movimiento voluntario del organismo humano capaz 
de modificar el mundo exterior o de poner en peligro 
dicha modificación. (173) 

En cuanto a los elementon de la accibn, se han indicado los 

siguientes: 

171 lbid., p. 300. 

172 f. PAVOX VASCOSCELOS: op. cit., p. 192. 

173 f. CASTELLANOS TENA: lineamientos Elementales de Derecho 
.E!..!!.tl; 17a. ed., Porrlia, llhico, 1982, p. 152. 
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a) Voluntad o querer; 

b) La ac:ividad, y, 

c) Deber jur{dico de abstenerse. 

a) Voluntad querer. La voluntad constituye el ele:ento 

subjetivo de la acción, es entendida co::o la libre t'lanifesta-

c16n del esplritu (autodeter~inación), que provoca a inervacibn 

y a covtoiento, o también a detenc16n de un oúsculo. 

b) La actividad. El elemento externo de la acción integrado 

por la actividad en si no constituye la accibn, pues le falta 

el elemento voluntad. 

c) Deber juridico de abstenerse. En la acción existe un deber 

jur!dito de abstenerse, de no obrar; en consecuencia hay viola-

cibn a una norma prohibitiva. (174) 

Analizando el tipo de violación no realizado con el miembro 

viril, se llega o la canclusi6n de que s6lo ;:.uede efectuarse 

por la forma de comisión llevada a cabo por inedio de un hacer 

voluntario {ac.cibn), habida cuenta que el verbo "introducir" 

174 Cfr. C. POP.TE PETIT CA~DAUDAP: op. cit., p. 302., !1. JI!'IE -
NEZ HVERTA: Derecho Penal !1exicano T.!; 3a. ed., Porrúa, 
México, 1980, pp. 107-108., L. Jl~IE~EZ DE ASUA; La Ley y el 
delito; 12a. ed., Sudamericana, Buenos Aires, 1981, pp. 210 
~. F. CASTELLANOS TENA: op. cit., pp. 154-155., f. 
PAl'ON VASCO~CELOS; op. cit., pp. 192-193. 
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un elemento o inst.r'Jmento a que alude el tipo, E:n efecto, 

de acuerdo al diccionario de la Lengua Española, el término 

1'introducir 11 proviene del Latin ''introducese'', traduci~ndose 

en siete diferentes formas: 

l) Como dar entrada a una persona en un lugar; 

2) Como meter o hacer entrar o penetrar una cosa en otra; 

3) Como hacer que uno sea recibido o admitido en un lugar, 

o granjearle el trato, la amistad, la gracia, etc.: 

4) Como hacer figurar, hacer hablar un personaje. de una 

obra de ingenio; como drama, novela, dialogo, etc.¡ 

5) Coma adoptar, poner en uso; 

6) Como atraer, ocasionar, y 

7) Como meterse uno en lo que no le toca. (175) 

175 Diccionario de la Lengua tspañule; l6a. ed., Herrerias, Méxi 
co, 1941, p. 732. 
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De las diferentes acepciones enumeradas, en que se interpreta 

el \'erbo rector "introducir ,. 11 le correcta a efectos del tipo 

en cuesti6n es la connotaci6n aludida en segundo término, 

esto es, corio meter o hacer entrar o penetrar una cosa en 

otra 1 en la especie un "elemento o instrumentoº en el orificio 

"ªSinal o •n•l del sujeto pasivo, hombre o 1tujer. La interpre­

taci6n precedente se sitúa en el ámbito de una de carácter 

gramatical, misma que 

teleolbgico, traducida 

ley. 

se ajusta o coincide con una de tipo 

en la búsqueda de la \'oluntad de la 

Otro aspecto que debemos tomar en cuenta para reafirmar nuestro 

acerto de que el delito en estudio s6lo admite la realizaci6n 

por acci6n; lo constituye el hecho de que en los tipos formula­

dos con medios legalmente limitados o determinados, c·omo el 

que se analiza, su naturaleza s6lo incluye las modalidades 

activas o positi~as de comisión1 pues es inconcuso que mediante 

una inactividad voluntaria, además de la imposibilidad fisica 

que resultarle de la introducción del elemento o instrumento, 

al mismo tiempo dicha conducta configurara el medio, que sblo 

puede realizarse por un hacer, como lo es, la violencia fisica 

o moral. 

Por lo anterior creo innecesario hacer el estudio de la omisión 

(forma en que se traduce la conducta). habida cuenta que como 

manifeste lineas arribe, el delito en comento, sólo puede 
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efectuarse medilinte un hacer, Cado que es fácticamente ímposi-

ble se consur.:.e por una omisibn simple o por una comisibn por 

omi~ibn, pues mediante un no hacer voluntario no es f~ctible 

que existe penetración o introducción de un elemento o in$tru-

mento en el orificiu v1:tginffl o anal, y al mismo tiempo realizar 

el medio necesario de la violencia físic• o moral. 

3.3.l, Clasificaci6n en arden a la conducts. 

El estudio del delito en orden a la conducta atiende a la 

•ctividad o inactividad al número de actos en que se puede 

llevar a cabo la acci6n. (176) 

La doctrina para realizar ·el estudio del d"1ito en orden a 

la conducta los divide en delitos de ucci6n, de omisi6n, de 

omhibn mediante accibn, mixta de acci6n y omisi6n, delitos 

sin conducta, de sospecha, de posici6n o de comportamiento, 

omísi6n de resultados, doblem~nte omisimos 1 unísubsist~ntes 

o plurisubsistentes y habituales. 

Nosotros no var:ios u entrar al estudio de cada una de las 

clasificaciones que se hecen respecto del delito en orden 

176 Cfr. C. PORTE PETIT CASDAUDAP: op. cit., pp. 371-378., F. -
PAVON VASCONCELOS; op. cit., pp. 223-228. 
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s la coñdutta. sino s6lo tomaremos la que pensacios adraite 

el tipo en análisis. 

Clasificando el "delito de violacibn no realizado con el 

·mie:::ibro virilº. en orden a la conducta, le considerarnos tOCiO 

un tipo: 

a) De acci6n 

b) Unisubsistente, o 

c) Plurisubsistente. 

.. 
a) De acci6n. El tipo en estudio, es de los que s6lo puede 

cometerse mediante un cocportemiento activo voluntario, pues 

no se concibe, una omisi6n que i~plique introducción o pene­

treci6n de un elemento o instrumento en via "aginal o anetl 

del sujeto pasivo, e igualmente lleve a cabo el medio dpico 

violencia física o ffioral. 

b) \;nisubsistente. Es un delito unisubsistente, habida cuenta 

que se puede realizar el \'erbo rector del tipo 11 introduc.irº 

el elemento o instrumento en el orificio vaginttl o anal, en 

un sólo acto,· claro esté, haciendo uso del medio tipico, 

violencia {fisica o moral). 

e) Plurisubsistente • Es un tipo plurisubsistente, porque 

si bien se puede llevar e cabo en un sólo acto 1 esto no obsta 
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para que también su ejecuci6n violenta se verifique en varios 

actos que forman un sólo contexto de acci6n. 

3,3.2 Clasificaci6n en orden al resultado. 

Los tratadistas en Derecho Penal, también clasifican el delito 

en orden al resultado, quedando el delito así dividido en 

instantáneo. instantáneo con efectos permanentes, permanente, 

necesariamente permanente, eventualmente permanente, de simple 

conducta o formal, de resultado o material y de daño y peligro. 

( l 7 7) 

a) En atenci6n al delito instantáneo, existen dos teorias 

que pretenden precisar su esencia, una fundándose en la instan-

taneidad de la consumaci6n, la otra, basándose en la naturaleza 

del bien jurídico protegido. 

Respecto a la teoría de la instantaneidad de la consumación, 

se fundamenta en que aquUla se concreta en la imposibilidad 

de la perdurabilidad de la consumaci6n. 

177 Cfr. F. PAVON VASCO~CELOS; op. cit., pp. 228-237. C. PORTE 
PETIT CASDAUDAP: Programa ..• pp. 212 a 229 y Apuntamientos 
•.• pp. 379 a 396. 
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Por otra parte, la teoria que fundacenta la instantaneidad 

del delito en la naturaleza de la afectaci6n del bien jurídico 

protegido, se hace consistir en que el delito instantáneo 

es aquel que tiene como objeto jurídico bienes destructibles 

o discinuibles, será per~anente cuando se cornprioa al 

inter~s tutelado. 

La teoria que consideramos correcta, es la que funda la 

instantaneidad del delito en la perdurabilidad o no de la 

consuteacibn¡ principio recogido por nuestro ordenaoiento 

punitivo en reciente reforma llevada a cabo al r.:isrco, en el 

articulo 7o. disponiéndose en su fraccibn I, que el delito 

es "instantáneoº cuar.do la consucación se agota en el cisco 

momento en que se han realizado todos sus elementos constituti­

vos, modificaci6n que es un paso trascendental, pues tienen 

importancia para resolver cuestiones de relevancia descollada, 

como las relativas a la competencia, la sutoria y participaci6n 

entre otras. 

Ahora bien, por lo que se refiere al "delito de violaci6n 

no realizado con el mieobro viril 1
', este es un delito instan-

táneo, pues tan pronto se ¡>enetra introduce el elemento 

o instrumento en la v!a vaginal o anal, por medio de la 

violencia fisica o moral, se agota su consumaci6n, es decir, 

se termina, se acaba. 
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b) El tipo que se analiza es un delito de simple conducta 

o formal, toda vez que como ya mencione lineas arriba, sólo 

se requiere de un resultado tl.pico, esto es, jurídico, y no 

de una mutación en el mundo ex':.erior, que pudiera ser físico, 

ps1quico, fisol6gico, anat6mico o econ6mico. 

c) Es un delito de daño en raz6n de que se lesiona el bien 

jur:ldico tutelado por el tipo en estudio, por raz6n de que 

el interés protegido consiste en la libertad sexual. 

3.3.3 La Ausencia de Conducta. 

La ausencia de conducta es el aspecto negativo del elemento 

material. Existe ausencia de conducta cuando la actividad 

o inactividad desplegada por el sujeto sean involuntarios. 

Cuando hablamos de la conducta establecimos como requisito 

fundamental para la existencia de la misma, que se tratara 

de un compartimiento voluntario, es decir, no s61o debia 

existir la actividad o inactividad, desvinculada del aspecto 

subjetivo caracterizado por la voluntad, porque entonces la 

lesi6n o puesta en peligro de bienes jur:ldicos producida de 

esa manera semejaría puros simples fenómenos causales 

como los originados por la naturaleza o por el comportamiento 

de los animales, y por tal motivo, no se le podría reprochar 

a un individuo esa causación de resultado, dado que ni siquiera 
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fueron queridos ?or el propio as,ente. Lo mismo sucede cuando 

existe Únicamente la voluntad [alta el elecento objetivo 

de la conducta, esto es, la actividad inactividad, pues 

se diría para tales casos, que "el pensamiento no delinque'•. 

Del ~ismo parecer es Zaffaroni cuando expresa: 

la conducta - como carácter senérico del delito­
cumple dentro de 13 estructura teórica la función 
de cimiento de la misma, que se traduce, llevada 
a le analitica de los casos particulares, en una 
funci6n de selecci6n previa, por lo que desde comienzo 
del análisis se C.esechan algunos hechos que no son 
conducta y por cuya tipicidad resultaria absurdo 
interrogarse, toda vez que se sabe que el tipo 
traduce una prohibición y el derecho sólo puede 
prohibir conductas. (178) 

Agrega el mismo autor: 

ninguna duda cabe que no constituyen conducta 
los hechos de la naturaleza en que no participa un 
hombre, perteneciendo a la historia de nuestra ciencia 
la punici6n de cosas y animales. (179) 

A este respecto Sainz Cantero manifiesta: 

la paraléla construcci6n que 
la ocisibn acabarnos de hacer, 

de la acci6n y de 
permite, a efectos 

178 RAUL ZAFFARONI: Manual de Derecho Penal. Parte General¡ la, 
ed., Cárdenas Editor y Distribuidor, México, 1986, p. 379. 

179 lbid.' p. 379. 
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prácticos ~ar un cisco trata:iento a las cuestiones 
de ause:'ltia de a::ibas foreas C.e ccnducta huzana. La 
constatacibn por el inte'r?rete de que !alta ala.uno 
de los ele=entos que co~o eser.ciales indice~os, 
obligará a afirc:ar qt:e no existe el ;:ir:.=.er elecer.to 
del delito la acción u c~is!ón que al Derecho 
Penal i~porta - y ;:iaralizer& el anll!sis del supuesto 
scoet1do a la consideración ~el jurista. (!SO) 

En México, el caestro Pav6n Vascoccelos indica que por ausencia 

de conducta debecos entender: 

cuando la acci6n u o~isi6n son involuntarias, 
o ;:iara decirlo con ~ás ;:iropiedad, cuando el movimiento 
corporal o la inactividad no ?ueden atribuirse al 
sujeto, no son suyos por faltar en ellos la voluntad. 
(181) 

Finalmente, Don Celestino Porte Petit afirca que la ausencia 

de conducta, es decir, 

el aspecto negativo entrafia la actividad o la 
inactividad no voluntarias. (152) 

Actualmente, nuestro ordenamiento punitivo establece en la 

fraccibn del numeral 15, que es circunstancia excluyente 

180 J. SAINZ CANTERO: op. cit., p. 282. 

181 F. PAVON VASCOSCELOS: op. cit., p. 248. 

182 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 405. 
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de responsabilidad penal, incurrir el agente en actividad 

o inacti\·idad involuntarias¡ fórmula que regula genéricamente 

el aspecto negativo de la conducta, quedando comprendidas 

en tan breve definiti6n. cualquier supuesto dende llevando 

cebo un hacer o movimiento corporal o, un no hacer o inectivi-

dad, falta la voluntad. 

Doctrinalrnente las hipótesis que se mencionan como causes 

o clases de ausencia de conducta son: 

a) Fuerza flsica irresistible o vis absoluta. Se presenta: 

cuando el sujeto realiza un hacer o un no hacer 
por violencia fisica humana e irresistible. (183) 

Cuando se presenta la fuerza Hsica irresistible, se 

dice que el individuo realiza un hacer o un no hacer que no 

queria ejecutar. 

El maestro Pav6n Vasconcelos apunta: 

183 lbid., op, Cit., p. 4Qó, 
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la vis absoluta o fuerza irresistible supone, por 
tanto, ausencia del coefic:!.ente psíquico (voluntad) 
en la activida~ inactividad, de manera que la 
expresión puramente física Ge la conducta no puede 
integrar por si una acción o una ocisión relevantes 
para el Derecho; quien actúa o deja de actuar se 
convierte en instruinento de una voluntad ajena puesta 
en movioiento a través de una fuerza f isica o la 
cual el cons:reñido no ha podido materialmente oponer­
se. (184) 

El jurista Sainz Cantero nos dice al respecto: 

en los casos de fuerza irresistible la conducta 
corporal externa se prodtJce de modo mecánico, debido 
a una fuerza fisica exter1or, la que el sujeto 
materialcente no puede resistir, anula totalmente 
la voluntad de actuacibn (acción) o de no actuaci6n 
(omisibn). (105) 

b) Fuerza mayor. 

La vis mayor es una hip6tesis de ausencia de conducta, 
debiéndose entender por la misma, cuando el sujeto 
realiza una actividad o una inactividad por una 
fuerza fisica irresistible, sub-humana. (186) 

El penalista Pa•6n Vasconcelos es de parecer que: 

184 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 249. 

185 J. SAINZ CANTERO: op. cit., p. 283. 

186 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 416. 
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en la fuerza ma)'or ?resenta similar fen6meno al de 
la vis absoluta: actividad o inactividad involuntarias 
por actuación sobre el cuerpo del sujeto de una fuerza 
exterior a él de carácter irresistible, originada 
por la naturaleza o en seres irracionales. La involun­
tariedad del actuar al impulso de esa fuerza exterior 
irresistible impide la integraci6n de la conducta 
y por ello la fuerza mayor (vis maior), como la vis 
absoluta, conforman e.asas de inexistencia del delito 
por ausencia de conducta. (1B7) 

Finalmente, el maestro Zaffaroni asevera que: 

la fuerza fisica irresistible puede provenir de la 
naturaleza o de la acci6n de un tercero, Hay fuerza 
fisica proveniente de la naturaleza cuando un sujeto 
es arrastrado por el viento, por una corriente de 
agua, empujado por un árbol que cae, etc. (188) 

Para nosotros, la fuerza maior es aquella proveniente de la 

naturaleza de los animales que materialmente incide sobre 

el sujeto haciendo que éste realice una actividad o una 

inactividad sin voluntad. 

c) Movimientos reflejos. Los movimientos reflejos constituyen 

el aspecto negativo de la conduta, es decir, no hay forma 

de ésta: acci6n porque falta la voluntad. Sin embargo, puede 

187 F. PAVOX VASCONCELOS: op. cit., pp. 251-252. 

188 R. ZAFFARONI: op. cit., p. 381. 
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suceder que, a pesar de hallarnos frente a un movimiento 

reflejo, exista culpabilidad por parte del sujeto, en su 

segunda forma especie, por haber previsto el resultado, 

con le esperanza de que no se reelizaria o bien de que no 

lo previ6, debiendo haberlo previsto, pudi~ndose presentar 

tanto la culpa con representeci6n como sin representaci6n. 

(189) 

A este respecto, el maestro Sainz Cantero anota: 

las conductas producidas por reacciones corporales, 
totalmente mec~nicas sin participaci6n alguna de 
la voluntad (los llamados movimientos reflejos). 
Esto ocurre en los supuestos en que se realiza una 
conducta externa, lesiva de bienes, jurídicamente 
realizados en un momento de sobresalto. En ellos 
un estimulo, subcorticalmente r sin intervenci6n 
de la voluntad, pasa de un centro sensorio a un centro 
motor y produce el movimiento. (190) 

El ilustre penalista Jescheck enseña que: 

los movimientos reflejos no pueden integrar el 
concepto de acci6n, porque no son controlables por 
la voluntad ni merecedores, por tanto, de atenci6n 
en orden a la imputaci6n jurídico-penal. (191) 

189 Cfr. e.PORTE PETIT CA~DAUDAP: op. cit., p. 417. F. PAVON 
VASCONCELOS: Op. cit., p. 257, agrega que: en los actos re­
flejos hay, como en las demás situaciones examinados, movi­
mientos corporales más no la voluntad necesaria para inte -
grar una conducta. 

190 J, SAINZ CANTERO: op. cit., p. 287. 

191 H. HEINRICH JESCHECK: op. cit., p. 268. 
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d) Movimiento fisiolbgicos. lgualmente puede producirse 

un r~sultado típico o típico y taterial a causa de un ~ovimien­

to fisiol6gico, originándose un aspecto negativo de la conducta 

por ausencia de voluntad. 

e) Por 

exi~te 

lo que respecta al sueño, sonar.:bulisr.:o e 

discusibn si verdaderH~ente consticuy~n 

CHUSli~ de ~us~ncili de conducta o de iniÑputabilidad. 

hipnotis:r.o 

Huténticas 

Ahoru bien, por lo que !:le refit'rt el tipo en ei:,tudio; crf:'u 

que no es posible se presente algun8 hip6tesis d~ lHs ~encionH­

das como a!:ipecto negeti\·o del eler.:l:'r1to r.:ac.erial, en virtud 

de que 1" conducta debe estor coloreada por el ¡;¡edio dpico 

"'·iolenciaº set:!. ésta física o moral. y no e!; posible que el 

~uj~to realice un comportaoiento por cedio de aquella, relativu 

a introducir un elemento o instrumento en el orificio \'a&inal 

o anal del !iujeto pasi,·o, y al c:isno tiec:po este ausente la 

voluntad. Le precedente ufírr.iaci6n podría ponerse a disctJ­

sibn solamente ~n lbs hipbtesis que he~os ~encionado corr.o 

supue~tos discutible~ de ausencia de conducta;, que para noso­

tros \.'endria a cc,nstituir verdaderos t~tados de inimputubili­

dod. Asi, en los cosos d• hipnosis por •j~mplo, se nos podria 

decir, que un sujeto ~n ese estado puede introducir utili2ando 

la violencia fÍ.sica o c:orcsl, un t'l~mento o intrumento en vÍH 

v&ginal o antil, de una persona. 
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3.4 La Tipicidad y la Atipi~idad 

3.4.1 El Tipo. 

Los conceptos de tipicidad (elemento del delito) tipo 

(presupuesto de la tipicidad), deben delimitarse de manera 

precise, en virtud de que en ocasiones se les llega a cunfun-

dir. 

Se ha considerado a la tipicidad corno uno de los requisitos 

que da vida a uno de los principios fundamentales del Derecho 

Penal Democrático¡ nos referimos al principio de positividad, 

de reserva, de legalidad, de concentración legislativa o de 

predomonio exclusivo de la ley. La gravedad de los medios 

que el Estado emplea en lt represi6n del delito~ la dr~stica 

intervenci6n en los derechos ~ás elementales y, por eso mismo, 

fundamentalmente de las personas, el carácter de ''óltica ratio'' 

(192) que esa intervenci6n tiene, impone necesariamente la 

192 Cfr. KOVOA MOSREAL, quien nos dice que: "por ser el dere­
cho penal la Gltirna ratio en el obedecimiento de las nor­
mas de conducta social y llevar consigo la más severa 
reacci6n que es posible concebir dentro de la funci6n 
coactiva del Estado, se conecta directamente con dos ex -
tremes dentro de sus caracteristicas propias: por una par 
te s6lo entra en acci6n cuando la perturbaci6n del ordeñ 
social alcanza un grado considerable; por otra, las medi­
das que emplea afectan gravemente la libertad del pertur­
bador y hasta su vida, comprometiendo esi valores suyos -
que se tienen por derechos fundamenales de la persona hu 
mene. ''La evoluci6n del derecho penal en el presente si -
ili": publicado en el libro LXXV años de evoluci6n juddi 
ca en el mundo. Vol. I. p. 95. UXAM, 1979. 



búsqueda de un principio que limite el poder punitivo estatal 

confirme su aplic:.ac.ión dentro de los cotos que excluyan 

toda arbitroriedaé exceso por parte de quienes ostentan 

o ejercen ese poder puniti\'O, Este principio es tradicional-

mente conoc.ido con el nombre de "principio de legalidad". 

Constituye una garonda de seguridad en un Estado Democrático 

Liberal respetuoso de los derechos del ciudadano, pues mediante 

esta máxima el indi"iduo sabe lo que es licito de lo que no 

lo es, asi como las consecuencias juridicas que su comisión 

acarrea. 

Nos dice Sainz Cantero que: 

el principio de legalidad (nullum crimen, nulla 
poena sine lege), encuentra esta formulación: ningún 
hecho puede ser considerado como delito sin que una 
ley anterior a su perpetraci6n haya considerado como 
tal (nullurn crimen sine previa lege); no podrá apli­
carse ninguna pena que no haya sido previamente 
establecida por la ley (nullum poena sine lege). 
Su envoltura latina se debe a f ~u~rbach quien lo 
enunc!6 en conexi6n en su teor!a de la coacción 
psicológica, en cuanto que para que a la pena le 
sea posible cumplir la funci6n de coacción, pisl.qui­
camente sobre los ciudadanos, es preciso que el 
delito r la pena aparezcan claracente descritos en 
la ley. La idea que constituye el nGcleo del principio 
de legalidad no encuentra su origen en el autor citado 
sino que es el fruto de una larga y apasionada evolu­
ci6n, donde .se ha enfrentando, en lucha cruenta, 
con la arbitrariedad y los abusos del poder. (193) 

193 J. SAINZ CANTERO: op. cit., pp. 38-39. 
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En conclusión, nuestro Derecho Penal esta regido por el príncí-

pio de legalidad, el cual en esta r.ateria da vida a lo que 

conocernos cooo ''tipo''. Nuestra idea en referencia al tipo 

es en el sentido de que éste constituye la descripción que 

hace el legislador respecto tt una conducta hecho que se 

consideran materitilmente tintijurídicos y, que c.on el estable-

cimiento de un mandato (norma prec•ptiva) o una prohibición 

(norma prohibitiva) se le erige en formalmente ílicito•. 

Algunos autores expresan su parecer respecto al concepto de 

tipo penal, así: 

El maestro Rodríguez ~ourullo indica: 

Entendemos por tipo el conjunto de característi­
cas de la acci6n prohibida que fundamentan su 
antijuridicidad. (194) 

El penalista Wessels comenta, el tipo propiamente dicho: 

se agota en la descripción de las característi­
cas que dan al delito de que se trata, Su indivi­
dualidad y su contenido tipico de injusto. (195) 

194 GONZALO RODRIGUEZ HDURULLO. Derecho Penal. Parte General; -
Civitas, Madrid, 1978, pp. 239-240. 

195 JOHANSES WESSELS: Derecho Penal. Parte CenerHl; Depalma 
Buenos Aires, 1980, p. 38. 
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Por su parte, el jurista Sainz Cantero observa: 

puede definirse el tipo como el conjunto de las 
caracteristicas de la acción prohibida que fundamentan 
su antijuridicidad. (196) 

En M~xico, el maestro Pav6n Vasconcclos ensefia, el tipo legal: 

es la descripcibn concreta hecha por le 
una conducta a la que en ocasiones se suma su 
ta do, reputada como delictuosa al concretarse 
una sancibn penal. (197) 

Finalmente, Don Celestino Porte Petit nos dice: 

ley de 
re sul­
a el la 

el concepto que se dé del tipo, debe ser en el 
sentido de que es una conducta o hecho descritos 
por la norma, o en ocasiones, esa mera descripci6n 
objetiva, conteniendo, adernás según el caso, elementos 
normativos o subjetivos o ambos. (198) 

Al tipo se le considera actualmente por los especialistas 

en la disciplina jurl.dico-penal, como un codelo de conducta, 

esto es, el legislador describe comportamientos que de llevar 

196 J. SAISZ CANTERO: op. cit., T.II, p. 292. 

197 f, PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 265. 

198 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., pp. 423-424. 
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~ cabo el sujeto activo infringe una prohibición u omite reali-

zar una accibn esperada que le exige le ley 1 o sea, viola 

normas prohibitivas o preceptivas. 

Como he manifestado, se ha impuesto en la moderna politica 

criminal el principio de legalidad, como garantía individual 

de los ciudadanos en un Estado Democrático liberal de Derecho, 

en virtud del cual toda conducta para constituir delito 

traer como consecuencia una pena o ciedida de seguridad deberá 

estar previcir.iente establecida en la ley, lo mismo que las 

mencionadas sanciones. 

El tipo del "delito de \•ioleci6n no realizttdo con 

el miembro viril", este previsto en el Titulo Decimoquinto, 

intitulado "Delitos contra la Libertad y el Normal Desarrollo 

Psicosexuul", en el Capitulo I, articulo 265, párrafo tercero 

que •stablece: 

Se sancionará con prisi6n de tres a ocho años, 
al que introduzca por vía vaginal o anal, cualquier 
elemento o instrumento distinto al miembro viril, 
por medio de la violencia física o moral, sea cual 
fuer• el se~o del ofendido, (199) 

199 Diario Oficial de la Foderaciún, 21 de enero de 1991, M~x1 
ce, D.F., p. 22. 
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3.4.2 Tipicidad. 

En otro orden de ideas. el tipo como ya hemos expresado, es 

distinto a la tipicidod, por lo que pasaremos a transcribir 

algunos comentarios de distinguidos tratadistas. 

El profesor Pav6n Vasconcelos opina, tipicidad es: 

la adecuacibn de la conducta o del hecho a la hipbte­
sis legislativa. (200) 

Por su parte, Don Luis Jiménez de Asúa argumenta: 

la descripcibn legal, desprovista 
valorativo según el creador de la 
lo que constituye la tipicidad. (201) 

El penalista Sainz Cantero nos dice: 

de carácter 
teoría - es 

la tipicidad es la exigida correspondencia entre 
el hecho real y el tipo penal (esto es: que es subsu­
mible en un tipo penal)- decimos que es una acci6n 
Típica. (202) 

200 f, PAVO~ VASCONCELOS: op. cit., p. 283, 

201 LUIS JIMEKEZ DE ASUA: La Ley y el Delito¡ l2a. ed., Sudamé­
ricana,Buenos Aires, 1981, p. 235. 

202 J, SAINZ CANTERO: op. cit., p. 292. 



129 

Finalmente, el jurista Rodriguez Mourullo afirma: 

la tipicidad como elemento esencial de la 
punible no es sino el precipitado técnico 
vigencia del principio de legalidad. (203) 

acci6n 
de la 

Concluyendo, la tipicidad es la adecuaci6n al tipo, no decimos 

la adecuaci6n de la conducta al tipo, en raz6n de que no en 

todas las ocasiones los tipos sólo describen el elemento mate-

riul 11 conducta 11 o 11 hecho 11
, sino que en ocasiones requieren 

de di\'ersas circunstancias. como medios, referencias tempera-

les, especiales o de cualquier otra índole, elementos normati-

vos de valoraci6n jurídica o cultural, elementos subjei:ivos 

del injusto o especiales cualidades en los sujetos etc. 

Habra tipicidad en el delito en análisis, cuando un sujeto 

lleve a cabo la conduci:a descrita en el párrafo tercero del 

ari:iculo 265 del Código Penal, esto es, cuando introduzca 

por via vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distin­

to al miembro viril, por medio de la violencia fisica o moral, 

sea cual fuere el sexo del ofendido. 

3.4.2.l. Elementos Tipicos 

Respec'to a los elementos del tipo contamos con las siguientes 

opiniones: 

203 G. RODRIGUEZ MOURULLO: op. cit., p. 283. 
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El maestro Rodriguez Mourullo nos dice: 

las piedras ~aestras sobre las que se edifica 
el tipo son: el sujeto activo, la acción, el objeto 
de la acción, el bien juddico y el sujeto pasivo. 
(204) 

Por su parte, el maestro Carrancá y Trujillo sostiene: 

como elementos integrantes del tipo normal 
distinguense en nuestro derecho: el sujeto activo, 
indeterminadamente denominado por medio de las 
expresiones ºel que 11 o "el que": la accibn con sus 
modalidades propias, descritas mediante el empleo 
de un verbo y en general con las fórmulas "haga o 
deje de hacer" esto o aquello; y, por último, el 
sujeto pasivo del delito o sea aquél sobre quien 
recae la acción tipica y que nuestra ley denomina 
otro. (205) 

El famoso penalista alemán, Don Edmundo Mezger, al referirse 

a la estructura interna de los elementos del tipo, señala 

a los elementos descriptivos del tipo (elementos tipicos 

objetivos del mundo sensible externo elementos tipicos 

subjetivos del injusto); elementos tipicos normativos 

204 !bid., op. cit., ed., 1977, p. 267. 

205 RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: Derecho Penal Mexicano. Parte Ge­
neral¡ 14a. ed,, Porr6a, Mbico, 1982, p. 407. 
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(elementos del juicio cognitivo, elementos típicos de juicio 

valorativo - emocional -. ''que exigen una valoraci6n en sentido 

estricto; elementos típicos relacionados con el autor y con 

el hecho (el sujeto de la acci6n 

acci6n y el objeto de la accibn. (206) 

jurídico penal); la 

Por Último, Don Celestino Porte Petit indica que forl:lB parte 

del tipo, el presupuesto del delito; el elemento material, 

que esta constituido por la conducta o hecho; las modalidades 

de la conducta: referencias de tiempo, lugar, "referencia 

legal a otro hecho punible" 1'referencia de otra índole 

exigida por el tipo", los medios empleados; elementos 

del juicio cognitivo, elementos normativos de valoraci6n 

jurl.dica o cultural elementos subjetivos del injusto; el 

sujeto activo, sujeto pasivo, objeto jurídico o material o 

bien juridico y el objeto y el objeto material. (207) 

Nuestra opini6n respecto a los eleoentos del tipo es en el 

siguiente sentido: tratándose de un tipo normal, esto es 1 

cuando el legislador se refiere situaciones meramente 

206 Cfr. EDMUNDO MEZGER: Derecho Penal. Parte General (trad. 
del alemán por Conrado A. Finzi); Cárdenas Editor y distri­
buidor, s.f., pp. 146-148. 

207 CELESTINO PORTE PETIT CASDAUDAP: Apuntamiento de la Parte -
General de Derecho Penal; lla. ed., Porrúa, México, 1987, -
p. 341. 
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objetivos, sus elementos serán: el sujeto activo, la acci6n 

(pudiendo concurrir ciertas modalidades respecto al tiempo, 

lugar y a los medios), el objeto de la accibn, el bien jurídico 

y el sujeto pasivo. Y, cuando estemos en presencia de un tipo 

anormal, sus elementos serán los integrantes del tipo normal 

además elementos normativos (de valoración juddica o 

cultural) y elementos subjetivos del injusto (pudiendo concu­

rrir uno o ambos elementos). 

Ahora bien, es de nuestro parecer que, el "delito de violaci6n 

no realizado con el miembro viril", contiene los elementos 

del tipo normal, habida cuenta que estimo, no contempla 

elementos normati~os ni subjetivos del injusto. 

De lo escrito anteriormente, opino que los elementos integran­

tes del tipo en comento son los siguientes: 

a) Elemento material (conducts-acci6n)¡ 

b) Modalidades de la acci6n (espaciales o de lugar 

y en cuanto a los medios); 

e) sujeto activo: 

d) el ~bjeto de la accibn (juriilico y material) y 

e) el sujeto pasivo. 

Pesamos e estudiar ceda uno de los elementos seaalados, enfoca­

dos al tipo en análisis. 
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a) Elemento material (conducta-acción). 

Forma parte del 
esta constituido por 
los delitos de mera 
(208) 

tipo, el elemento material, que 
la conducta o hecho, originándose 
conducta o de resultado caterial. 

Al estudiar en el presente capl.tulo, el pricier eleciento del 

delito, hicimos referencia al elemento material, )' concluicios 

que el tipo de violación no realizado con el miembro viril, 

sólo puede realizarse mediante la forma de comisión llevada 

a cabo por medio de un hacer voluntario (acción), habida 

cuenta que el verbo 1'introducir'' un elemento o instrumento 

en el orificio ·.·aginal o anal, implica forzosamente un hacer, 

un movimiento corporal voluntario. 

Sólo cabe agregar que el sujeto activo del delito debe 

0 introducir 11 por v!a vaginal o an!:i1 un 11 elemento" o '~instrumen-

to" distinto al miembro viril, y, haciendo una interpretación 

gramatical, por "elemento 11 se entiende: e) Fundamento m6vil 

o parte integrante de una cosa ; b) parte simple de una cosa; 

c) principio físico o quimico que entra en la composición 

de los cuerpos, y d) cuerpo simple. (209) 

208 lbid., p. 342. 

209 Cfr. Diccionario de la Lengua Española; Carrogio, Barcelo -
na, España, 1982, 
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De las distintas connotaciones enuaeradas, la correcta a 

efectos del tipo en cuesti6n, es la acepción aludida en 

prin::er término; esto es. 11 elea;ento 11 es el funda::iento c:;6vil 

o parte integrante de una cosa. En efecto, todo aquello que 

force parte de una cosa se c.onsidera elemento, y. en fo roa 

ilustrativa, podemos citar el siguiente ejer.iplo, cuando el 

activo (hambre o r.:ujer) introduzca un dedo (parte integrante 

del cuerpo) por la via anal, tratándose de sujeto pasivo hocbre 

o, por la da anal o vaginal siendo de tiM la cujer, claro 

tiene que concurrir la violencia fisica o moral para que 

exista tipicidad. 

Ahora bien, la palabra '1 instrumento" a que se refiere el tipo 

en estudio, de acuerdo al diccionar1.o de la lengua española, 

significa: 1) conjunto de diversas piezas combinadas adecuada-

mente que sirve con deten:>inado objeto en el ejercicio 

de las artes oficios; 2) ir.genio o máquina; 3) Aquello de 

que nos servicos para hacer una cosa¡ 4) escritura, papel 

o documento conque se justifica o prueba alguna cosa: 5) ins­

trumento o músico: y 6) lo que sirve de medio para hacer una 

cosa o conseguir un fin, (210) 

De los diferentes significados del t&r=ino "instrumento", 

considera~os que el se~alado en tercer lugar es el más cercano 

210 Cfr. !bid. 
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a la \'Oluntad de la ley, es decir, 11 instrumento 11 será aquello 

de que nos servimos para hacer una cosa. Podemos señalar como 

ejemplo, cuando el autor del delito, introduzca una pluma 

por la via v•ginal o anal, por supuesto debe ser por medio 

de la fuerza o intimidación para que sea subsumible al tipo. 

En conclusión, la diferencia entre "eler.1.ento 11 e "instrumentoº 

dependerá de la naturaleza de la materia, es decir, de la 

cosa u objeto que se introduzca, pues cuando forme parte de 

algo, será elemento, de lo contrario se tratará de un instru­

mento. 

Lo anterior, 

los derechos 

creo que es trascendente para evitar conculcar 

públicos de los agentes del delito, pues puede 

acontecer en la práctica, que el Ministerio Público ejercite 

acción penal por este delito, por la hipótesis de "introduc­

ci6n de ur; elemento"¡ el Juez Penal, dicte auto de formal 

prisión por la hipótesis de "introducción de un intrumento"; 

el Organo Técnico formule conclusiones acusatorias por la 

hipótesis de "introduccí6n de un elemento" y finalmente, el 

Juez de "introducci6n de un elemento 11
, vulnerando con ello 

las garantías indjviduales del acusado. 

b) Modalidades de la acción. 
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l) Modalidades espaciales o de lugar. 

El tipo, sin dejar de ser meramente descripti\'O, 
presenta casi siecpre referencias y modalidades de 
la acci6n que pue¿en ser en cuanto al sujeto activo, 
al sujeto pasivo, al objeto, al tiempo, al lugar, 
a la ocasi6n y al medio. (211) 

El maestro Pav6n Vasconcelos anota: 

la punibilidad de la conducta o del hecho queda 
a veces condicionada a deteroinades referencias de 
tiempo y de lugar, de r.ianera que la ausencia en el 
hecho de tales elementos del tipo trae como consecuen­
cia la inexistencia de la tipicidad de la acci6n 
u omisi6n. (212) 

En fin, el ilustre penalista alemán Edmundo Mezger indica que -

en ocasiones exige: 

la ley exclusivamente como tipicos determinados medios 
locales de comisi6n, y que la ejecuci6n del acto 
en otro lugar no cae bajo el tipo. Por tanto, es 
necesario para que exista la tipicidad, que concurran 
estas notas locales, exigidas por el tipo. (213) 

211 L. JIMENEZ DE ASl:A: La Ley ••. p. 253. 

212 FRASCISCO PAVON VASCONCELOS: Derecho Penal Mexicano; Ba. 
ed., Porr6a, ?-léxico, 1987, p. 277. 

213 EDMUNDO HEZGER citado por CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP 
Apuntamiento de la Parte General de Derecho Penal; 12a. 
ed., Porrúa, México, 1987. 
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En r~l~cibn al tipo que nos ocupe, estiQo que exige una modali­

dad espacial o de lugar en cuanto a la conducta (acci6n), 

pues al mencionélr al que introduzca por la vía vaginal 

o anal, cualquier elemento o instrumento distinto al miembro 

viril .. . 11
, ~stá exigiendo como requisito para que exista la 

tipicidad, que el sujeto activo del delito, lleve a cabo la 

conducta (acción). consistente como se dijo lineas arriba, 

en introducir un elemento o instrumento, pero, tal introducci6n 

o penetración debe realizarse sólo en la vía vaginal o anal 

esto es, t-1 tipo indica en que lugar debe introducirse el 

elemento o instrumento (claro, debe efectuarse por n:edio de 

le vis absoluta o vis compulsiva), entendiendose por via anal, 

el orificio en que termina el conducto digestivo, y por el 

cuul se expele excremento; y por vía vaginal, el órgano copu-

lador de las hembras, Se extiende desde la vulva hasta la 

matriz. (214) 

Entonces, de no darse este modalidad d• lugar, no podrá inte­

grarse el tipo, es decir, no habrá adecuaci6n o conformidad 

al lo descrito por el numeral 265 párrafo tercero de la 

Ley Sustantiva Penal. 

214 Cfr. Diccionario de la lengua Española; Carrogio, Barce­
lona España, 1982. 
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Por otrts. parte, creo que el tipo es alternativu en cutrnto 

la modalid•d de lugar, cuenta habida de que al expresbr 

11 
••• por vía vaginHl "0 11 anal ... "puede perpetrarse la conduc-

ta (acci6n) solamente en la via vaginal (por medio do la fuerza 

o intimidación) se dará la tipicidad, 11
0

11 en la vía anal 

(por supuesto t•mbiln por medio de Ja violencia flsica o moral) 

para que haya adecuación encuéldrarr.iento al tipo, empero, 

nedu impide que puedan concurrir a1tbas hip6tesis 1 esto es, 

la conducta puede perpetrarse tret6ndose de sujeto pasivo 

rnujer, tanto en la via \•aginal como anal, pero no debe en ten-

dt:rse cot'lo le comisib.n de dos delitos (concurso de delitos), 

sino corno un delito cc.itr1t>tido en un sülo cunt~xto de 1:tccibn 

(integrado por vl::lrios actos), sin embargo, en el supuesto 

que la conductu se realice por una de las vías vaginel o anal 

debe señalarse con exactitud tn el proceso judicial. 

2) Modalidades en cuanto a los medios de comisibn. 

Algunos tipos, exigen pera su integración, que la acci6n se 

realice sblo por determinados medios, y, en caso de no concu-

rrir esto•, no se dará la tipicidad, pues: 

aun cuando por lo general el medio comisivo 
resulta indifl!rente, en ciertCis casos la exigencia 
de la ley al empleo de determinado medio lo hace 
esencial para integrar la conducta o par& hacer operar 
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alguna agravaci6n de la pena. (215) 

Ahora bien, considero que el üpo en examen, es un delito 

de formulaci6n casuistica, en virtud de señalar los medios 

productores del resultado, es decir, s6lo por medio de la 

violencia física ''o'' ooral se debe efectuar la conduta (acci6n) 

para que pueda ser subsumible al tipo. 

De lo anterior, se desprende que la violencia consiste en 

los raedios que se emplean para vencer la resistencia del 

pasivo, es decir, la violencia es el elemento fundamental 

del "delito de violaci6n no realizado con el miembro viril'', 

supuesto que a virtud de ella, se ataca la libertad sexual, 

que constituye para nosotros el bien juridico tutelado, 

Emplearemos en este apartado, los conceptos de violencia fisica 

moral mencionados en el capitulo de este trabajo, al 

analizar el delito de violaci6n propia previsto en el párrafo 

primero del articulo 265 del C6digo Penal, en virtud de que 

estimo que los mismos podemos aplicarlos al tipo en estudio, 

claro 1 con algui:ias consideraciones que anotaremos a continua­

ci6n. 

215 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 278. 
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l) Violencia física, 

Respecto a la violencia física contamus con las siguientes 

definiciones: 

El penalista GonzUez de la Vega manifiesta que la violencia 

física: 

consistirá en la fuerza material aplicada 
directamente en el cuerpo del ofendido que anule, 
supert1 o vence su resistencia y lo obliga, contrtt 
su voluntad, sufrir en su cuerpo la cunjunci6n 
sexual por medios que no puede evadir. El empleo 
de la fuerza material (vis) hace revestir al delito 
un car~cter muy grdve por el extremo peligro que 
acarrea, ya que el brutal ímpetu de la accibn 
ofende intensamente la libertad personal o la 
integridad corporal. Ademós su empleo produce 
intensu alarma p6blict1 como síntoma de inseguridad 
individual y colectiva. (216) 

Pura Don Cele~tino Porte Petit, la violencia fisica o vis abso-

lute consiste: 

en la fuerza de naturaleza material bastante 
o suficiente desplegada en el sujeto pasivo, para 
la obtenci6n de la c6pula. (217) 

216 FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA: Derecho Penal Mexicano; 22a. 
ed., Porrúa, M~xico, 1988, p. 3 

217 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensayo dogmático, .. p. 42. 
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En fin, el pr;fesor Gonz&lez Blanco indica que: 

Para que la violencia fisica tenga relevancia 
en la violaci6n, se requiere que la fuerza que se 
ejerza, recaiga directamente sobre la victima. (218) 

Los tratadistas señalan como requisitos para la existencia 

de la fuerza material o violencia fisica, los siguientes: 

a) La vis absoluta debe recaer en el sujeto pasivo; 

b) Debe ser la fuerza, suficiente para vencer la resistencia, 

c) La resistencia debe ·ser seria y constante o continuada. 

(219) 

En relaci6n al último requisito el maestro Cerrara expresa: 

218 A. GONZALEZ BLANCO: Delitos sexuales en la doctrina y en el 
derecho positivo mexicano; 2a. ed,, Porrúa, México, 1969, 
p. 152. 

219 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP; op. cit., p. 43. 



para que haya violencia carnal le resistencia 
de la mujer debe ser seria y constante¡ seria, es 
decir, no fingida para si::iular honestidad, sino que 
en realidad exprese una voluntad decididamente contra­
ria; constante, esto es, cantcnida has:a el último 
=o~ento, no comenzada al princip~o y luego abandonada 
para dar lugar concurso en el goce cutuo. (220) 

Ahora bien, para efectos del tipo en análisis, estimo que 

por violencia fisica debe entenderse la fuerza material que 

ejerza el acti\•o sobre el cuerpo del pasivo, al momento de 

introducir un elemento instrumento distinto al miembro 

viril por la \'ia vcsgint1l o anal, e::iperc, es de nuestro parecer 

que los requisitos de la vis absoluta que señalan los maestros 

mencionados renglones anteriores, es decir, que debe ser seria 

constante o continuada, no que exista al comienzo y que 

despubs se abandone para dar lugar a un concurso en el goce 

mutuo, no se aplican al tipo pre\'isto en el párrafo t~rcero 

del numeral 265 de la Ley Sustantiva Penal, habida cuenta 

de que creo es suficiente que el activo ejerza la fuerza 

material en el cuerpo del pasivo para introducir un elemento 

o instrumento distinto al miembro viril por la via vaginol 

o 1::1nal, para que su conduta (acci6n) sea tipica, pues dudacos 

que el pasivo resista al principio después acepte dicha 

220 FRANCISCO CARRARA: Programa de Derecho Criminal. Parte 
Especial V, 11 {Trad. José Ortega Torres Y Jorge Guerrero); 
Te e is, Bogotá, 1973, p. 254. 



introduccibn en el ano o vagina, pues en tal situacibn, 

estar!amos ante un perverso sexual coz::o sujeto acti\'O y un 

enfermo mental co~o sujeto pasivo, al fin ambos enferoos. 

2) Violencia moral. 

Otro de las medios de comisión de este Celito, es la violencia 

moral, 1nticidaci6n o vis co=pulsiva que: 

se traduce en las a:ienezas o amagos de males. 
graves que el sujeto activa e::iplea para intir:lidaci6n 
a la victima r lograr en esas condiciones el ai:ceso 
carnal, pero a condición, según Car rara, que sean­
serios y constantes. Esta !or=a de violencia aun 
cuando e.aloca a la victir.:a en la dis;·untiva de optar 
por su entrega sexual o sufrir las consecuencias 
de su negativa. \'. a C::ifereni::.ia de lo que sucede 
en la violencia física no i~pone la resistencia. 
(221) 

La violencia i:ioral viene a ser un si::;ple tiedio 
de naturaleza e~inente~ente objetiva, en tanto que 
la intimidación es un estado Ce construcci6n del 
&nimo en el sujeto pasivo, de !ndole eminentemente 
subjetiva. En otras palabras, la violencia moral, 
por si sola, no es eler:iento constitutivo del delito, 
sino que única~ente alcanza esta condici6n en el 
caso de que intimide. De otra forr.:a, no existiria 
relación de causa a efecto entre violencia y la 
obtención de la cúpula. (222) 

221 A. GONZALEZ BLANCO: op. cit., p. 155. 

222 lbid., p. 157. 
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Al respecto el maestro González de le Vega sostiene que: 

la violencia moral consiste en constreñimientos 
psicol6gicos, aoagos de daños o amenazas, de tal 
naturaleza, que por el temor que causan en el ofendido 
o por evitar males mayores le ii:ipiden resistir al 
ayuntamiento que en realidad no ha querido. (223) 

Agrega el mismo autor: 

No es necesario que el acago de males o la acenaza 
de causar daños se re!ieran directarr.ente al sujeto 
en que se pretende la realización lúbrica, pues éste 
p"ede intimidarse o perturbarse con el anuncio de 
que los males recaeran en personas de su efecto. 
(224) 

De la misma opini6n es Don Celestino Porte Petit al manifestar -

que: 

Por vis corapulsiva debeoos entender la exterioriza­
ción al sujeto pasivo o a un tercero con quien tenga 
el pasivo vinculo de afecto, de un mal incinente 
o futuro, capaz de constreñirlo para realizar la 
cbpula. (225) 

223 F. GONZALEZ DE LA VEGA: op. cit., p. 397. 

224 lbid.' p. 397. 

225 C.PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit,, p. 46. 
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De los conceptos trar.scritos anteriormente, coincidimos con 

el a:aestro Porte Petit, al expresar que la violencia moral 

o vis compulsiva es la exteorización que el activo hace al 

pasivo un tercero ton quien tenga vinculas de afecto, 

de un mal inminente o futuro, caµaz de constreñirlo, y agrega­

riamos, corno indica Carrara, el rr.al con que se amenaza puede 

recaer sobre cualquier intefes jurídico como lo es la vida, 

integridad corporal, el honor, la libertad, el patrimonio, 

etc. 

Creo, no presenta ningún problema el concepto de violencia 

moral a que nos hemos referido líneas arriba, por lo que el 

mismo lo podemos aplicar al "delito de violaci6n no realizado 

con el mieir.bro viril", siendo uno de los medios productores 

del resultado, 

c) Sujeto activo. 

Sabemos que las normas jurídico penales, contienen mandatos 

o prohibiciones y que se hallan encaminadas a la proteccibn 

de la humana convivencia s6lo el homt:e puede trasgredirlas. 

Debido ello, solo la persona perteneciente a detercinada 

sociedad organizada es quien incumple o realiza las prescrip­

ciones o prohibiciones de sus normas. En el ámbito punitivo 

son denominados sujetos activos o mejor aún, sujetos de acci6n 

tlpica, pues a travls de sus conductas se adecuan a los 



146 

llar.ados tipos de injusto, figuras típicas de la parte especial 

de las Códigos Penales que estructura el legislador sobre 

la base precisamente del actuar huoar.o. Es por ello, que, 

como expone el ~aestro Raúl Carrancá y Trujillo. 

nuestro Derecho Penal se sustenta sobre el princi­
pio universalmente consagrado que reconoce a la 
persona humana coC'\o único sujeto &cti\'o (arts. 7, 
8, 10 etc. c.p.). (226) 

Por su parte el jurista Gonzblo Rodríguez Mourullo expresa: 

sujeto activo es el que realiza la acción descrita 
en el tipo . A de ser siempre, como )'8 sabemos, una 
persona humana. (227) 

Finalmente, Don Porte Petit anota sujeto activo, es: 

el que interviene en la realización del delito 
como autor, coautor o cómplice. (228) 

226 RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: Derecho Penal Mexicano. Parte 
~: 14a. ed., Porrúa, Mhico, 1982, p. 250. 

227 GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO: Derecho Penal. Parte General; -
Civitas, Madrid, 1977, p. 267. 

228 C. PORTE PETIT CASDAUDAP: Apuntamientos ... P• 346. 
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De lo anterior, se conclu¡·e que sólo la conducta humana tiene 

relevancia para el Derecho Penal, habida cuenta que el hombre 

es el &nico provisto de capacidad r voluntariedad para infrin-

gir las disposiciones jurídico-penales. 

En el tipo en examen, es sujeto activo, quien introduzca por 

vía vaginal o anal, cualquier elemento o instrumento distinto 

al míe10bro viril, por medio de la violencia fl.sica o moral, 

sea cual fuere el sexo del ofendido, de acuerdo con lo descrito 

en el párrafo terc~ro del articulo 265 del Código Penal. 

Por otra parte, los tratadistas hacen una clasificación del 

sujeto activo en cuanto a la calidad, pues ciertos 'tipos de 

la parte especial del Código Penal, exigen determinada calidad 

en el agente del delito¡ y, asi los dividen en tipos generales, 

comunes o indiferentes, cuando: 

las disposiciones penales contenidas en la parte 
especial empiezan con las palabras "el que" ••• sin6ni­
mo de cualquiera. (229) 

Sin erabargo, e~ ocasiones, la configuraci6n típica reviste 

de ciertas cualidades a dicho sujeto, en los que se prevé 

229 EDMUNDO MEZGER: Derecho Penal. Parte General (trad. Conrado 
A. Finzi)¡ Cárdenas Editor y Distribuidor, s.f. p. 148. 
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como posibles autores a personas _especialmente caracteriza-

das: 

originándose los llamados delitos propios especia­
les o exclusivos. (230) 

Cuando el tipo presupone un acto de realizaci6n corporal que 

el autor debe ejecutar por si mismo para que concurra el 

especifico injusto de la acci6n de la correspondiente clase 

de delito, se estará en presencia de los tipos, delito de 

propia mano, como precisa Don Edocndo Mezger, son delitos 

de propia mano aquellos: 

en los que puede ser autor solaoente la persona 
que actua directamente. (231) 

También en la doctrina se clasifica el sujeto activo en cuanto 

al número y se dice que si la adecuación tipica puede realizar-

se por uno o más sujetos, el tipo sera monosubjetivo en cuanto 

al número de activos, en cambio, si requiere la intervención 

de dos o más sujetos, estaremos en presencia del denominado 

plurisubjetivo o concurso necesario de personas. (232) 

230 C. PORTE PETIT CA~DAUDAP: Apuntamientos ..• p. 346. 

231 E. MEZGER: op. cit., p. 148. 

232 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntamientos.dp. 346. 
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Analizando el tipo en estudio, concluimos que se trata de 

un tipo en relaci6n al sujeto activo: 

l) General, 

265 párrafo 

común o indiferente. Pues al expresar el articulo 

tercero de la Ley Sustantiva Penal, ''al que'', 

no se desprende algún carácter especial, por lo que permite 

su comisi6n por cualquier persona. Empero, si bien es cierto 

que cualquiera puede ser sujeto activo de este delito, también 

es que, tratándose de sujeto pasivo hombre, sólo puede ser 

activo un hombre, por evidentes razones anat6mices (a menos 

que se trate de un hermafrodita, o sea, aquél individuo que 

reuna en si mismos los dos sexos), en el caso de la mujer 

como pasivo, creo no presenta ningún problema. 

2) Es un delito de propia mano. Habida cuenta que el sujeto 

activo debe cometerlo directamente, esto es, personalmente, 

utilizando los medios exigidos por el tipo, sin que pueda 

cometerlo sirviéndose de otra persona como instrumento. 

3) En cuanto al número de sujetos activos, es un tipo monosub­

jetivo, individual o de sujeto único, porque no exige para 

su comisi6n la intervenci6n de varios sujetos. 

d) El objeto de la acción. 
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También forma parte del contenido del tipo, pues 
es inconcebible éste sin aquél, pudiendo ser el 
objeto jurídico o material. (233) 

En la doctrina se hace la distinci6n entre objeto jurl.dico 

objeto material, empero, el segundo ha recibido diversas 

denominaciones, de material o corporal, y de diferente termi-

nología, pero de semejante contenido, como objeto de ataque 

y objeto de aa:i6n, objeto de la conducta. (234) 

Nosotros en este punto, haremos referencia s61o el objeto 

material, pues respecto al objeto juridico u objeto de protec-

ci6n, le dedicaremos renglones posteriores. 

d.l Objeto material. 

Respecto al objeto material, contarnos con las siguientes 

definiciones: 

El objeto material o de la acci6n es toda persona 
o cosa que forma parte del tipo descrito en la ley. 
(235) 

233C. ltRI'e PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 350. 

234 Cfr. LUIS JIMENEZ DE ASUA: Tratado de Derecho Penal T. 111. 
El delito ; 2a. ed., Losada, Buenos Aires, 1958, p. 109. 

235 lbid., p. 109. 
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el objeto material es la cosa o sujeto sobre la 
que se realiza el delito. (236) 

objeto material es la persona o cosa sobre la 
que recae el delito. (237) 

El objeto material puede ser per0-0nal o real: 

el primero puede ser tanto la propia persona, 
como la BJena, y tanto la persona en su aspecto 
fisico, como en su aspecto psiquico. Y en este último 
caso, tanto la psique en su integridad. como en uno 
de sus aspee.tos (conciencia, sentimiento y voluntad, 
(238) 

Y, en cuanto al objeto material real o también llamado objeto 

material natural, habida cuenta que se tema a: 

la cosa en el sentido meramente natural¡ toda 
cualquier parte del mundo externo. (239) 

Por Último: 

236 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntamientos .•. p. 351. 

237 R. CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit., p. 257. 

238 GRISPIGNI; citado por L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 110. 

239 Ibid., p. 110. 
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cuando el objeto material sobre el que recae la 
conducta típica es una persona, ésta tiene el carácter 
de sujeto pasivo del delito si es también titular 
del bien o interés tutelado en el tipo penal. Asi, 
por ejemplo en el homicidio, la persona sobre la 
que recae la acción hotticida es contemporáneamente 
objeto material de la conducta )' titular del bien 
jur!dico tutelado o lo que es lo I4isco 1 sujeto pasivo 
del delito. Pero existen otros casos en los que no 
hay identidad alguna entre la persona sobre la que 
recae la acci6n material del sujeto activo y el sujeto 
pasivo. (240) 

Nuestro punto de vista respecto al objeto material en el tipo 

del ºdelito de violaci6n no realiz.ado c.on el miembro viril", 

es en el sentido de que se trata de un objeto material perso­

nal, pues la conducta (acci6n) sólo puede recaer sabre una 

persone independientemente del sexo, entonces, objeto material, 

será aquél sujeto (hombre a rnujer) a quien se introduzca un' 

elemento o instrumento distinto al miembro viril, por via 

anal (hombre o mujer) o vaginal (mujer) por medio de la violen-

cia fisica o moral. 

Por otra parte, en el tipo en análisis, la acci6n recae sobre 

el objeto material, )'• como anotamos lineas arriba, se tt"ata 

de un objeto material personal, por lo que en este caso el 

objeto material ~oincide con el sujeto pasiva del delito. 

240 MARIANO J!MENEZ HUERTA: Derecho Penal Mexicano T. I; 3a. -
ed., Porrúa, México, 1980, p. 82. 
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d.2 Bien juridico. 

Renglones anteriores, manifestamos que los tratadistas dis­

tinguen entre objeto juridico y objeto material del delito, 

asi, respecto al primero lo denominan: bien juridico, 

objeto de protecci6n, objeto de ataque, objetividad tutelada, 

siendo términos sinónimos. 

Pasamos ahora a analizar el objeto juridico como elemento 

del tipo. 

El ilustre maestro Jiménez Huerta nos dice que: 

Las figuras '1hallan su ratio essendi 1
' en la necesi­

dad de tutelar enérgicamente determinados bienes 
e intereses juridicos, salta a la vista la vigencia 
de conocer y precisar de una manera exacta el bien 
o interés juridico que cada tipo protege. El bien 
juridico expresa en la forma más suscinta el fin 
que se propuso el legislador al elaborar las diversas 
figuras tipicas, y representa la sintesis con que 
el pensamiento juridico trata de captar en forma 
comprimida el sentido y el fin de los diversos tipos 
penales. Sólo de la determinación del bien juridico 
irradies la necesaria claridad para la comprensión 
de las diversas caracteristicas del tipo que se trata 
de aplicar, pues la descripción de la conducta que 
se lesiona o pone en peligro el bien protegido ha 
de amoldarse a la naturaleza de éste, La peculiar 
esencia de los bienes juridicos fundamentales, -vida, 
integridad, corporal, honor, 11 bertad, patrimonio, 
etc.-, deja su indeleble huella en la arquitectónica 
estructura de la figura tipica y se refleja forzosa­
mente en su aspecto externo, ya que la descripción 
de conducta que cada tipo contiene se hace con la 
vista puesta en el bien juridico que se quiere 
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proteger y en las forces en que ~ueda ser atacado. 
La adecuaci6n e inadecuación de la conducta al tipo 
depende, pues, del bien o interés jurl.dico que el 
tipo protege y de la amplitud o estrictez de esta 
protecci6n. (241) 

Por su parte •l penalista Zaffaroni anota: 

hay ciertos entes por los que el legislador se 
interesa expresando su inter~s en cna norma jurídica, 
lo que los hace ser considerados juridicamente como 
bienes (bienes jurldicos), y cuando el legislador 
penal quiere tutelar esa norma penando su \•iolaci6n 
con una pena ''penal'', los bienes jurldicos pasan 
a ser considerados bienes juridicos penalmente tutela­
dos. ~o se concibe que haya una conducta tipica sin 
que afecte un bien jur!dico, puesto q'Je los tipos 
no son otra cosa que particulares oanifestaciones 
de tutela juridica de esos bienes. Si bien es cierto 
que el delito es algo ir.~s - o r.;ucho más - que la 
afectación a un bien juridico, esta afectación es 
indispensable para configurar tipicidad. De allí 
que el bien jurl.dico desempeñe un papel central en 
la teoria del tipo, dando el verdadero sentido 
teleol6gico (de telas, fin) a la ley penal. Sin el 
bien jurldico, no hay un 11 ¿ para que?'' del tipo 
y, por ende, no hay posibilidad alguna de interpre­
taci6n teleológica de la ley penal. Sin el bien 
jurídico, caeoos en un formulismo legal, en una pura 
jurisprudencia de conceptos. Por otra parte ya en 
la área de nuestro derecho positi\·o, no se admite 
una conducta considerada delictiva por la ley penal 
y que no afecte un bien juridico. (242) 

241 MARIANO JIMENEZ HUERTA: Derecho Penal Mexicano T.!; 5a. 
ed., Porr6a, México, 1985, p. 301. 

242 RAUL ZAFFAROSI; Manual de Derecho Penal. Parte General; la. 
ed., Cárdenas editor y Distribuidor, Mkxico, 1985, pp. 409-
410. 
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Finalmente, el jurista Don Edmundo Hezger explica: 

La determinaci6n del bien juddico no es siempre 
clara y terminante. A menudo, se ponen de manifiesto 
en la misma, también, diferencias profundas de pare­
ceres acerca del verdadero fin de una disposición 
penal, que tienen, por su parte, una amplia influencia 
sobre la interpretaci6n de la ley, De tal manera, 
el bien jurl.dico esta destinado a circunscribir más 
exactamente, siempre, la funci6n protectora de cada 
hecho punible, y por ello se presenta como medio 
extraordinariamente valioso e imprescindible para 
interpretar correctamente la esencia intima de los 
preceptos del derecho penal. En virtud del bien 
juridico, se reconoce siempre, con claridad y 
evidencia, cual es el interés del individuo y de 
la sociedad protegido por la ley, frente a una 
situaci6n determinada de relaciones sociales. (243) 

Ahora bien, de las anteriores consi-deracion~~. surge la necesidad 

de conocer precisar lcuál es el interh o bien juridico 

protegido por el tipo del "delito de violeci6n no realizado 

con el miembro viril", previsto en el plirrafo tercero del 

articulo 265 del C6digo Penal 1 o cuál es la ratio essendi de 

esta figura delictiva? lcuál fue el prop6sito del legislador 

al crear este tipo?. 

Antes de contestar estas interrogantes, haremos mencibn a 

algunos conceptps que den los estudiosos del Derecho Penal 

en relaci6n al objeto jurl.dico como elemento tipico de la 

figura delictiva. 

243 EDMUNDO MEZGER: Derecho Penal. Parte General (trad. del el~ 
mándela 6a. ed., por Conrado A. Finzi) Cárdenas. Editor y 
Distribuidor, Hhico s.f., pp. 157-159. 



156 

El bien juridico penal~ente tutelado es la relacibn 
de disponibilidad de un individuo con un objeto, 
protegida por el Estado, que revela su interés 
mediante la tipificación penal de conductas que le 
afecten, Los bienes jurídicos son los derechos que 
tenemos disponer de ciertos objetos. Cuando una 
conducta nos impide o perturba la disposición de 
esos objetos, esa conducta afecte al bien juridico, 
y algunas de esas conductas están prohibidas por 
la norma que genera el tipo penal. (244) 

Al respecto el maestro Mezger nos dice que el bien jurídico: 

es una figura ideolégica, la \•aloraci6n objetiva 
en su forma más sencilla .. ,el ''bien jurídico'' eviden­
cia, con ello, el valor que posee para el individuo, 
como su portador directo, y para la sociedad como 
tal. ( 245) 

En México, para el profesor Pavón Vasconcelos, el objeto 

jurídico es sinónico de bien jurídico y dice: 

Entendemos el bien jurídico tutelado a través 
de la ley penal r.lediante la amenaza de una sancibn; 
puede decirse que no hay delito sin objeto jurídico, 
por constituir este su esencia, (246) 

244 R. ZAFFARONI: op. cit., pp. 409-410. 

245 E. MEZGER: 9p. cit., p. 155. 

246 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: Derecho Penal Mexicano: Sa. 
ed., Porrúa, México, 1985, p. 175. 
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De lo anterior se puede concluir que: 

Las figuras tipicas deben pues, su creaci6n y 
existencia a los intereses y valores de la vida 
humana que especificamente han de proteger y tienen 
por objeto tutelar dichos bienes juddicos mediante 
la protecci6n enérgica que implica la pena. Las 
figuras tipicas se determinan, precisan y definen 
por imp.rio del bien juddico. El bien juridico que 
ceda figura tute)a es parte integrante de su estruc­
tura y está latente en su integracibn, pues no es 
s6lo la fria estructura mecánica de la figura tipica 
lo que interesa al jurista, sino también su espíritu 
y metas, sus motivos y prop6sitos. No es posible 
concebir la idea, imagen o esquema rector de un tipo 
delictivo, por ejemplo, el de homicidio o el de 
robo, sin tener presente el bien jurídico que forja 
y preside la idea o esquema rector. Esto d~rnuestra 
la extraordinaria importancia que reviste el concepto 
de bien juddico en la elaboración por.alista: tras­
cendencia tan poderosa que permite afirmar que el 
origen )' existencia, estructura )' alcance, limites 
y fines de la figura típica s6lo pueden hallarse 
en el bien jurídico tutelado. Negar al bien jurídico 
la condición de elemento integrante del tipo penal 
es incidir en la m6s voluminosa inconsecuencia 
lógica, pues no se concibe un tipo penal que no 
tutele un bien juridico. Y asi lo admite )laurach, 
en cuanto afirma que "el bien jurídico constituye 
el núcleo de la norma y el tipo 11

, y que "todo delito 
amenaza un bien juridico". (247) 

Por último, sabemos que los bienes jurídicos tienen dos 

funciones que cumplir, que son las razones fundamentales por 

las que no podemos prescindir de les mismas, estas funciones 

se traducen en: 

247 M. JIMENEZ HUERTA: op. cit., PP• 119-121. 
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una funci6n garantizadora, que impide que haya 
t.tpos sin bienes jud.dicos afectados y una funci6n 
teleol6gica sistemática, que da sentido a la prohibi­
ci6n manifestada en el tipo)' la limita, y agrega, 
ambas funciones son necesarias para que el derecho 
penal se mantenga dentro de los limites de la racio­
nalidad de los actos de gobierno. (2~8) 

Por nuestra parte, concebirnos el bien juridico como un 

elemento del tipo, imprescindible para su existencia consiste 

en el derecho de disponibilidad de ciertos objetos que tiene 

el hombre, como le vide, la salud, le libertad, el patrimonio, 

el honor 1 entre otros, que recoge el Estado los protege 

median~e la amenaza de una sanci6n (pena o medida de seguridad) 

para el caso de que se lesionen o pongsn en peligro. 

De lo asentado anteriormente, toca ahora, desprender el bien 

juddico de la figura delictiva en análisis para ello es 

necesario plantear las cuestiones a que nos hemos referido 

lineas arriba: lcuál es el bien jurídico protegido por el 

tipo en comento? lcuál es el fin que se propuso el legislador 

al elaborar la figura delictiva que analizamos? lA caso trata 

de tutelar la libertad sexual, el pudor, la libertad de amar, 

la seguridad sexual, la libertad individual, la inexperiencia 

sexual, la inviolabilidad sexual, la honestidad, la castidad, 

la salud? 

248 R. ZAFFARONI: op. cit., pp. 414-415. 
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Antes de dar nuestro punto de viste, es necesario hacer las 

siguientes consideraciones. 

El tipo en estudio, lo hemos denominado "delito de violaci6n 

no realizado con el miembro viril", previsto en el p~rrafo 

terc~10 del articulo 265 del C6digo Penal, en virtud que 

considero que al ubicarlo el legislador en ese numeral preten­

di6 equiparar la conducta delictiva que describe este tipo 

al de violaci6n propia que prevé el párrafo primero del mismo 

numeral. Ante esto surge la interrogante les la libertad sexual 

el bien jurídico protegido por ambas figuras delictivas? 

Creo que la respuesta debe ser afirmativa. En efecto, el 

interés jurídico que tutela el tipo en análisis¡ consiste en 

la libertad sexual, entendida como el derecho que tiene la 

persona de disponer de su cuerpo para la realización de actos 

libidinosos ajenos la c6pula, es decir, tiene derecho 

impedir la comisi6n de actos contrarios a la coral. en sus 

órganos sexuales. 

e) Sujeto pasivo. 

Los tratadistas distinguen entre sujeto pasivo genérico 

sujeto pasivo especifico o inmediato. 
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!\esotros nos vamos a referir al sujeto pasivo especifico o 

inmediato por resultar irrelevante el primero. 

Sujeto pasivo especifico o inmediato, 

o sujeto pasivo sin r.iás, es el titulllt dirocto del bien -
protegido de la norma y ofendido por la accibn descri­
ta en el tipo (el titular de la vida en el homicidio, 
el titular del derecho real de propiedad en la 
apropiacibn indebida, etc). (2k9) 

En México, el maestro Pavbn Vasconcelos expresa que por sujeto-

pasivo: 

se conoce al titular del Derecho o interés 
lesionado o puesto en peligro por el delito. (250) 

Don Celestino Porte Petit nos dice, sujeto pasivo es el, 

titular del bien juddico protegido por la ley. 
( 251) 

249 GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO: Derecho Penal. Parte General; -
Civitas, Madrid, 1977, p. 282. 

250 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: Derecho Penal Mexicano; Ba. 
ed., Porr6a, M6xic~ 1987, p. 171. 

251 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntamientos de la Parte­
General de Derecho, Penal; lle, ed., Porrúa, México, 1987, 
p. 3Z9. 
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Por su parte, los maestros Raúl Carrancá y Trujillo y Fernando 

Castellanos, distinguen entre sujeto pasivo del delito con 

sujeto pasivo del daño y ofendido, y así el primero expone, 

sujeto pasivo del daño: 

lo es el que sufre perjuicio pecuniario o el daño 
moral originados por el delito.-aclarando-Aunque 
los dos sujetos generalmente coinciden-sujeto pasivo 
típico )' sujeto pasivo del daño-, no son idénticos, 
co1:10 se advierte en el delito de homicidio1 en el 
que son pasivos del daño los deudos del ofendido 
y pasivo de ehe. (252) 

El segundo de los autores citados, expr~si:i: 

el sujeto pasivo del delito es el titular del 
derecho violado y jurídicamente protegido por la 
norma. El ofendido es la persona que resiente el 
daño causado por la infracci6n penal. Generalmente 
hay coincidencia entre el sujeto pasivo y el ofendido, 
pero a veces se trata de personas diferentes; tal 
ocurre en el delito de homicidio, en donde el sujeto 
pasivo o víctima es el individuo a quien se ha 
privado de la vida, mientras los ofendidos son los 
familiares del occiso. (253) 

Por sujeto pasivo, entiendo que es el titular del derecho 

u objeto protegido por el Estado a través de la norma jurídico-

252 RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: Derecho Penal Mexicano. Parte 
General; lOa. ed., Porrúa, Mbxico, 1982, p. 256. 

253 FERNANDO CASTELLANOS TENA: Lineamientos Elementales de De -
recho Penal. Parte General; 2ba. ed., Porrua, México, 1989, 
PP. 151-152. 
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penal y se manifiesta como el derecho a la vida, a la propiedad 

al honor, al pudor, a la libertad sexual, etc. 

En el "delito de violaci6n no realizado con el miembro viril" 

en análisis, sujeto pasivo es el titular de la libertad sexual, 

explicada lineas arriba. 

Por otra parte, el' tipo exige en determinadas ocasiones una 

calidad en el sujeto pasivo, originando una clasificaci6n 

en cuaoto al pasivo, denominada personal, habida cuenta que 

de no darse esta calidad, se estada ante una hipótesis de 

atipicidad. En cambio cuando el tipo no hace esa especial 

referencia en el pasivo estaremos en presencia de un tipo 

impersonal. 

En el tipo en examen, considero, se trata de un tipo imperso­

nal, pues, al señalar el p&rrafo terce10 del artículo 265 

del Código Penal " •.. sea cual fuere el sexo del ofendido", 

no exige ninguna calidad en el sujeto pas1"o, por lo que éste 

puede ser tanto el hombre como la mujer. 

3.4.2,2, Clasificaci6n en orden al tipo. 

En la doctrina, Don Edmundo Mezger, Don Luis Jiménez de Asúa 

y Don Mariano Jiménez Huerta elaboran cada uno, une clasifica­

ción de los delitos en orden al tipo, empero, el maestro Porte 
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Petit basándose en ellos, hace un estudio dividiéndolos en: 

tipos simples, fundamentales o básicos, especiales privili-

geados o cualificados¡ independientes o aut6nor.:ios; cornplemen-

tados circunstanciados o subordinados priviligeados o cualifi-

cedes¡ presunc.ionalmente c.omple~entado, circunstanciado o 

suhordinado cualificado; de formulación libre, de fori:iulaci6n 

casuistica, vinculado o de medios legalmente limitados; alter-

nativamente formado por acciones, por omisiones, por acci6n 

u omisi6n, por omisi6n o acci6n, por omisi6n o acci6n o bien 

por omisiones¡ acumulativamente formados por acciones, por 

acción or.iisión, de omisión ~ás acción, por omisiones¡ de 

resultado cortado mutilado de resultado o consumaci6n 

anticipada y por Último, de ofensa siraple o de ofensa comple-

ja. (254) 

Nosotros no vamos hacer el análisis de cada une de las divisio-

nes que se dan respecto al delito en orden al tipo, sino s6lo 

haremos menci6n las que consideramos admite el tipo en 

estudio. 

Clasificando el tipo del "delito de violaci6n no realizado 

con el miembro· viril 11
, estimo que se trata de un delito en 

254 Cfr. CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntamientos de la 
Parte General de Derecho Penal; lla, ed., Porrüa,M&xico, 
1987, pp. 355 y sigs. 
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orden al tipo: 

l) Fundamental, siople o básico; 

2) Aut6nomo o independiente; 

3) De formulacibn casuistica, vinculado o de medios legalmente 

limita dos; 

4) Alternativa~ente formado en cuanto a los medios r al sujeto 

pasivo; 

5) Normal y 

6) De ofensa simple. 

l) Tipo fundamental, simple o básico. 

Los diferentes tipos de la parte especial del 
C?digo Penal pueden ser referidos todos ellos a un 
numero de tipos fundamentales- (básicos) que constitu­
yen por as!. decirlo, la espina dorsal del sister.rn 
en la Parte Especial del Cbdigo. (255) 

Del mismo parecer es Don Luis Jimhnez de As6a al indicar: 

En una buena 
básicos han de 
Especial de los 
m~dula. (256) 

sistemática legislativa, los tipos 
presidir la exposici6n de la Parte 
C6digos, puesto que constituyen su 

255 EDMU~DO MECGER: Tratado de Derecho Penal T-I (trad del ale­
mán por José Arturo Rodrl.guez Muñoz); 2a. ed., Revista de -
Derecho Privada, Madrid, 1933, p. 324. 

256 LUIS J!MENEZ DE ASUA: Tratado de Derecho Penal T. II! • .lil_­
!l.tl..i.ll: 2a. ed., Losada, Buenos Aires, 1958, p. 906. 
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Por su parte el maestro Mariano Jiménez Huerta, define el 

tipo fundamental o básico como: 

aquel en que cualquier lesi6n del bien jurídico 
basta por si sola para integrar un delito. (257) 

El penalista Pav6n Vasconcelos expresa: 

se estiman tipos básicos o fundamentales, a los 
que constituyen, por sus elementos integrantes, 
la esencia o fundamento de otros tipos legales. (256) 

En fin, Don Celestino Porte Petit sostiene: 

Tipo básico es aquel que no deriva de tipo alguno, 
y cuya existencia es totalmente independiente de 
cualquier otro tipo. Son aquellos que no contienen 
circunstancia alguna que agrave a tenúe la penalidad. 
(259) 

De lo anteriormente transcrito, estimo que el "delito de 

violaci6n no realizado con el miembro viril", es un tipo 

fundamental o básico, habida cuenta de que no deriva de 

ningún otro tipo y además no contiene elementos accidentales 

257 MARIANO JIMENEZ HUERTA: Derecho Penal Mexicano T.I; 3a, 
ed., Porrúa, México, 1960, P. 260. 

258 F. PAVON VASCONCELOS: op, cit., p. 285. 

259 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 172. 
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que contribuyan a la elevaci6n o disminuci6n de la pena. 

a) Tipo aut6nomo o independiente. 

Los tipos aut6nomos o independientes: 

Son los que tienen •ida propia, sin depender de 
otro tipo. (260) 

Del mismo parecer es don Luis Jiménez de Asua al sostener: 

Hay en las leyes tipos que por estar solos y no 
tener relación con otros, en referencia de fundamento, 
poseen absoluta autonomia. (2~1) 

También, el maestro Porte Petit explica que tipo aut6norno o in­

dependiente: 

es el que tiene vida, existencia autónoma o indepen­
diente. ( 262) 

Y, agrega el mismo autor: 

260 FERNANDO CASTELLANOS TENA: Lineamientos Elementales de De -
recho Penal; 24a. ed., Porrua, Mexico, 1987, p. 172. 

261 L. JIMEKEZ DE ASUA: op. cit., p. 909. 

262 e. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit. ' p. 356. 
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tanto los tipos fundamentales básicos, como 
los especiales (sean privilegiados o cualificados), 
son autbnomos, tienen absoluta independencia. (263) 

Considero que, el tipo fundamental bhsico que prev6 el 

parrafo tercero del numeral 265 de la Ley Sustantiva Penal,es 

un tipo autbnomo o independiente, pues tiene vida propia, 

esto es, existencia por si mismo al no depender de ningún 

otro tipo. 

3) Tipo de formulaci6n casuistica, vinculado o de medios 

legalmente limitados. 

Los delitos con medios legalmente determinados son: 

aquellos tipos de delitos en los que la tipicidad 
de la accibn se produce, no mediante cualquier 
realizacibn del resultado último, sino sblo cuando 
6ste se ha conseguido en la forma que la ley expresa­
mente determina. (264) 

Por su parte, Don Luis Jiménez 'de Asúa, manifiesta que en algu -

nas hipbtesis legales, la descripcibn: 

263 !bid., op. cit., p. 365. 

264 E. HEZGER: op. cit., p. 315. 
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es deullada en cuento al objeto y a los medios. 
( 265) 

Y, agrega que: 

En éste último supuesto legal, el delito como 
dice (Carnelutti, se halla completa~ente diseñado 
por el legislador ... y que a esta clase de delitos 
Antilosei los denomina de "forma vinculada". (266) 

Los maestros Fernando Castellanos y Porte Petit, se refieren al 

tipo casuístico, y así el primero explica: 

por tipo casuistico o vinculado, debe entenderse 
aquel en que se señala casuisticamente el medio 
productor del resultado típico. (267) 

Y, el segundo expone, tipos: 

De formulación casuística. Son aquellos en los 
cuales el legislador no describe una modalidad Única, 
sino varias formas de ejecutar el ilícito. (268) 

265 L. JIHENEZ DE ASUA: op. cit., p. 910. 

266 Ibid., op. cit., p. 910. 

267 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit. p. 358. 

268 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 172. 
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Ahora bien, aplicando lo anterior al tipo en comento, considero 

es un tipo de formulaci6n casuistica, vinculado o de medios 

legalmente determinados, pues al expresar que la conducta 

(acci6n) consistente en introducir por la da v•ginol u anal 

cualquier elemento o instrumento distinto al miembro \'iril, 

1'por medio de la violencia fisica o moral'', sefiala casuística-

raente los medios por los que se debe llevar a cabo la conducta 

para considerarla tipica. 

4) Tipo alternativamente formado en cuanto a los medios 

al sujeto pasivo. 

Es preciso destacar que esta clasificaci6n la tomamos del 

maestro Porte Petit quien indica en su "Ensayo dogir.ático sobre 

el delito de violaci6¿'que este es un tipo: 

Alternativamente formado en cuanto 
a la persona, ya que puede realizarse 

de la vis absoluta o vis compulsiva, 
hombre o una mujer. (269) 

los medios 
por medio 
sobre un 

Acorde con el punto de vista del autor citado, estimo que 

el tipo en examen, es un tipo a:ternativamente formado en 

cuanto a los medios y al sujeto pasivo por lo siguiente: 

269 CELESTISO PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensayo dogmático sobre el -­
delito de violaci6n: 4a, ed., Porrúa, México, 1985, p. 27. 
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a) El tipo previsto en el párrafo tercero del articulo 265 

de la Ley Sustantiva Penal, expresa que los medios de ejecuci6n 

del ilícito son: la violencia física 11
0" la violencia moral, 

entonces, las hipótesis qu~ se pued~n presentar, según nuestra 

opinión son: 

Que la conducta, consistente en introducir por la da vag_t 

nttl o anal cualquier elemento o instrumento distinto al miembro 

viril, se lleve a cabo por: 

l) ~edio de la violaci6n fisica o vis absoluta; 

2) Hedio de la violencia~m~ral o vis compulsiva, y, 

3) Medio de la violencia física y moral. 

En conclusión, basta que la conducta (acción) se realice por 

cualquiera de los medios que exige el tipo, pero, pueden 

concurrir, ambos empero, deben estar perfectamente determinados 

en el proceso penal para evitar conculcar los derechos pbblicos 

subjetivos del procesado. 

b) También señala el tipo en análisis que la conducta se puede 

realizar en un sujeto seu cual fuere su sexo, esto es, en 

un humbre "0
11 una mujer, por lo que put!de efectuarse en 

cualquil:!ra de estos para que t:iea subsuoíble al tipo. claro 

esta, que es necesario que se de por cualquieta de los medios 
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determinados o por ambos como qued6 asentado lineas arriba. 

5) Tipo !formal, 

La ley al establecer los tipos, generalmente se 
limita a hacer una descripci6n objetiva; privar de 
la vida a otro; pero a veces el legislador incluye 
en la descripci6n tipica elementos normativos o 
subjetivos, Si las palabras empleadas se refieren­
ª situaciones puramente objetivas, se estará en 
presencia de un tipo normal. Si se hace necesario 
establecer una valoraci6n, ya sea culturelo jurídica, 
el tipo será anormal. (270) 

El ilustre maestro Jiménez ée Asila opina: 

La ley, al definir los delitos, es decir, al 
establecer los tipos legales para que cumplan su 
predominante funci6n ratio· cognoscendi, suele limitar­
se a dar una descripci6n objetiva rnbs o menos escueta 
y detallada. (271) 

Agrega el mismo autor: 

normal 1 

en lo 
a la 

Los tipos no dejan de tener naturaleza 
de mera descripci6n objetiva, por contener 
dicho por la ley referencias y modalidades 
acci6n. (272) 

270 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 170. 

271 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 792. 

272 Ibid.,op. cit., p. 793. 
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Continúa diciendo: 

Incluso no se adultera ese papel por los elementos 
subjetivos cuando estos son rigt.trosa:nente necesarios 
en el trazado descriptivo de la figura típica, la 
función del juez se reduce al proceso meramente 
cognoscitivo; es decir, a dejar sentadas en los 
autos las pruebas del hecho que acreditan el proceso 
de subsunc16n en el tipo legal. (273) 

Finalmente nos dice: 

a menudo nos ofrecen en la ley elementos subjetivos 
o elecentos normativos que se hallan insertos en 
el tipo anormal. (274) 

Por su parte el ~aestro Porte Petit indica, es un tipo: 

Normal, al no contener elementos normativas ni 
subjetivos. (275) 

Respecto al tipo en comento, estioo que se trata de un tipo 

normal, pues no contiene elementos subjetivos ni normativos 

(propios del tipo anormalt 

273 Ibid., op. cit., p. 794. 

274 lbid., op. cit., p. 794. 

275 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensayo •.• p. 27. 
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6) Tipo de ofensa simple. 

Tipos de ofensa simple, nos dice Don Celestino Porte Petit: 

son aquellos en los que se lesiona un s6lo bien 
jurídico. ( 276) 

Creo que el tipo en cuesti6n, es un tipo de ofensa simple, 

en virtud de que al realizarse lesiona s6lo un bien juridico, 

como lo es la libertad sexual. 

3.4.3 La Atipicidad. 

La ausencia de tipicidad o atipicidad constituye 
el aspecto negativo de la tipicidad, impeditivo de 
la integración del delito, más no equivale a la 
ausencia de tipo. Esta supone la falta de previsión 
en la ley de una conducta o hecho. Hay atipicidad, 
en cambio, cuando el comportamiento h:.imano concreto, 
previsto legalmente en forma abstracta1 no encuentra 
perfecta adecuación en el precepto por estar ausente 
alguno o algunos de los requisitos constitutivos 
del tipo. Atipicidad es, pues, ausencia de adecuación 
ti pica. 

Concretamente se originan hipótesis de atipicidad: 
a) Cuando falta la calidad exigida por el tipo en 
cuanto al sujeto activo, b) cuando falta la calidad 
exigida por el tipo respecto al sujeto pasivo; 
c) cuando hay ausencia de objeto o bien existiendo 
éste no se satisfacen las exigencias de la ley por 
cuanto a sus atributos; d) cuando habiéndose dado 
la conducta, están ausentes las referencias temporales 
o espaciales exigidas por el tipo; e) cuando no se 

276 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntamientos •.• p. 363. 
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dan en la conducta o hecho concretos los medios de 
comisión señalados por la ley; y f) cuando están 
ausentes los elementos subjetivos del injusto, 
requeridos expresamente por el tipo. (277) 

Del mismo parecer es el maestro Fernando Castellanos al expresar 

que: 

cuando no se integran todos los elementos descritos 
en el tipo legal, se presenta el aspecto negati\'o 
del delito llamado atipicidad. La atipicidad es la 
ausencia de adecuación de la conducta al tipo. Si 
la conducta no es tipica, jamás podr& ser delictiva ... 
el tipo describe el cor.iportamiento bajo condiciones 
de lugar o de tiempo; si no operan la conducta será 
at:lpica. Si la hipótesis legal precisa de modalidades 
especificas, estas han de verificarse para la integra­
ción del ilícito, '"8'· por medio de la violencia 
física o moral .•. (278) 

En fin,· 

la conducta del autor es "típica" sólo cuando 
realiza todas las características del tipo. Si falta 
una sola de ellas, no hay una acción típica )', en 
consecuencia, falta el primer presupuesto de un 
hecho punible.(279) 

277 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 290. 

278 FERNANDO CASTELLANOS TENA: Lineamientos Elementales de Dere 
cho Penal. Parte General; 24a. ed., Porrúa, México, 1988, = 
pp. 174-175. 

279 JÜRGEN BAUMANN citado por MARIANO JIMENEZ HUERTA: Derecho -
Penal Mexicano T. I¡ Sa. ed., Porrúa, México, 1985, pp. 
299-300. 
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Para nosotros, la· atipicidad ¿onsiste .• en l~·•no adecuaci6n· 

o conformidad entre el ·hechÓ'' de la•~ v~da ·~~a( /~o des,crito 

por el tipo. 

Pienso que habra atipicidad en el tipo en comento cuando se 

den las siguientes hip6tesis: 

1) cuando exista consentimiento por parte del pasivo; pues 

de existir no se puede considerar una acci6n como delictiva; 

2) cuando no se de la referencia de carácter espacial o de 

lugar, cuenta habida que de no darse la introducci6n de un 

elemento o instrumento por vía vaginal o anal por medio de 

la violencia física o moral, no habra tipicidad; 

3) cuando no concurra cualquiera de los medios productores 

del resultad0, cor.io son la violencia física o moral, existirá 

una atipicidad. 

4) Tambih, 

no puede darse ninguna atipicidad por falta de 
calidad en el sujeto activo, o pasivo, porque .•. el 
tipo descrito en la ley no exige a los sujetos 
mencionados calidad alguna, Ni, por Último, puede 
darse una atipicidad por falta de elementos normativo­
subjetivo, en cuanto que igualmente no son requeridos 
por el propio tipo ... (280) 

280 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensayo,,,, p. 50. 
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3.5 La Antijuridicidad y Las Causas de Justificaci6n. 

3.5.1 La Antijuridicidad. 

La antijuridicidad es otro elemento del delito. 

Para que haya delito se requiere de una conducta típica y 

además que sea antijurídica, es decir, se debe verificar en 

cada caso si el hecho examinado, además de cumplir ese 

requisito de adecuación externa, constituye una violación 

del Derecho entendido en su totalidad, como organismo unitario. 

a) En la doctrina se habla de antijuridicidad formal y mate­

rial. 

al respecto: 

Franz Von Liszt ha elaborado una doctrina dualista 
de la antijuridicidad. El acto será formalmente 
antijufidico cuando implique lrnnsgresi6n a una norma 
establecida por el estado (oposición a la ley) y 
materialmente antijurídico en cuanto signifique 
contradicci6n a los intereses colectivos. (281) 

En relación a la antijuridicidad formal el maestro Porte Petit-

nos dice que: 

281 tRANZ VON LISZT citado por FERNANDO CASTELLANOS: Lineamien­
tos Elementales de Derecho Penal. Parte General; 27a. ed.,­
Porrúa, México, 1989, p. 180. 
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La expresi6n "antijuridicidad formal", deriva 
-indudablemente de que se considera la violeci6n a 
la norma juridica que manda o prohibe. (282) 

Continúa diciendo el mismo autor: 

La conducta o el hecho son formalmente antijurídi­
cos, cuando violan una norma penal prohibitiva o 
preceptiva, Se hace lo que está prohibido y no se 
hace lo que está ordenado. (283) 

Al respecto el profesor Johannes ~essels expone que: 

una acci6n es antijurídica si 
de lo injusto y no está cubierta 
justificaci6n. (284) 

realiza 
por una 

un tipo 
causa de 

Acorde con el punto de vista anterior, el maestro Porte Petit -

concluye sosteniendo que: 

Es indudable, que para encontrar el concepto de 
la antijuridicidad formal, debemos utilizar el sistema 
de "excepci6n, regla", que nos lleva a la conclusi6n 
de que una conducta o hecho son antijurídicos, cuando 
no son Hci tos. Es decir, el concepto que se da de 
la antijuridicidad, es un concepto negativo. (285) 

Y, agrega más adelante que: 

282 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 376. 

283 !bid., p. 376. 

284 JOHANNES WESSELS citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. -
cit., p. 376. 

285 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 376. 
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para la exittncia de la antijuriéicidad, se 
exigen dos requisitos: adecuación o conformid~ó 
a un tipo penal, y que la conducta no esti amparada 
por una cause d~ exclusión del inj"Jsto o causa 
d• licitud. (266) 

Ahor~ bien, aplicando el concept.o óe antijuridicidad formal 

al tipo en cut:stilin, de acuerdo al emitido por Don Celestino 

Porte Petit, el tipo del "delito Ce violación no relilizado 

con el miembro viril 11
, serh formalmente antijuridico, cuando 

siendo tipico, no esté amparado por alguna cau•a de licitud 

o terobién denorninada c11usa de justificttción de las que pre,•é 

el num•ral 15 de nuestro Código Penal. 

Por otra parte, también los penalistas se refi~ren la 

antijuridicidad material, existiendo dos posturas que son: 

a) La que trata de encontrar la esencia de 
la sntijuridicidad ro3terial, en el campo o zona 
jurldica: en la lesión de un bien jurídico o en 
el peligro de lesionarlo, y b) La que busc• obtener 
la esencia de la antijuridicidad material, fuera 
del 6rea jud.dica o sea l• extra-jurídic•, cuando 
se lesionan intereses de la colectividad. (287) 

Respeto a la primera corriente, el ilustre penalista Hans 

Heinrich Jescheck nos dice que: 

286 !bid., pp. 376-377, 

287 lbid., p. 377. 
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una acci6n es antijurídica en sentido material 
en atenci6n al menoscabo que supone en el bien 
jurídico protesido por la norma correspondiente, 
(268) 

En relaci6n a la sesunda postura, el maestro Eusenio Cuello 

Cal6n, acorde con el punto de vista del jurista Franz Von 

Liszt, citado lineas arriba, opina que: 

hay en la antijuridicidad un doble aspecto: La 
rebeldía contra la norma jurídica (antijuridicidad 
formal) y el daño o perjuicio social causado por 
esa rebeldía (antijuridicidad material). (289) 

Por nuestra parte, coincidimos con la primera corriente 

apoyada con el criterio del maestro Jescheck en el sentido 

de que la esencia de la antijuridicidad material se encuentra 

en el menoscabo del bien jurídico o en el pelisro de lesio-

narlo. 

De acuerdo con el punto de vista anterior, es de nuestro 

parecer que el tipo del "delito de violaci6n no realizado 

con el miembro viril", será materialmente antijurídico cuando 

lesione el bien jurídico consistente en el caso concreto, 

en la libertad -sexual, o bien cuando sea puesto en pelisro 

de lesionarlo. 

288 HANS HENRICH JESCHECK citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP 
op. cit., p. 377. 

289 EUGENIO CUELLO CALON citado por F. CASTELLANOS: op. cit., -
P• 180. 
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b) Antijuridicidad objetiva y subjetiva. 

Al respecto nos dice Don Edmundo Hezger que: 

Lo que contradice la nort>a objetiva de \•aloración 
es ºantijuridicídsd objetiva" 0 1 como se acostumbra· 
decir en la actualidad, "injusto". (290) 

Por su parte el maestro Fernando Castellanos opina que: 

el juicio de antijuridicidad comprende la conducta 
en su fase externa, pero no en su proceso psicol6gico 
causal; ello corres¡.onde a la culpabilidad, La anti­
juridicidad es puramente objetiva, atiende s61o al 
acto, a la conducta externa. (291) 

El maestro Pav6n Vasconcelos, acorde con la tesis del penalista 

Hax Ernesto Hayer manifiesta que la antijuridicidad se traduce 

como: 

un juicio valorativo, de naturaleza objetiva que 
recae sobre la conducta o el hecho típico en contraste 
con el Derecho, por cuanto se opone a las normas 
de cultura reconocidas por el Estado. (292) 

En fin, Don Celestino Porte Petit sostiene que: 

290 

291 
292 

EDMUNDO HEZGER: Derecho Penal. Parte General (trad. del al~ 
mán por Conrado A. Finzi): 6a. ed., 1955, Cárdenas Editor y 
Distribuidor, s.f., p. 134. 
F. CASTELLANOS: op. cit., p. 178. 
FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: Manual de Derecho Penal Mexi -
cano. Parte General; 7a. ed., Porrúa, Hbico, 1985, p. 303. 
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La antijuridicidad se dice que es objetiva, y 
que existe cuando une conducta o un hecho violan 
una norma penal simple y llanamente, sin requerirse 
el elemento subjetivo, la culpabilidad. La circunstan-
cia de que la antijuridicidad tenga naturaleza 
objetiva, tan s6lo significa que constituye una 
valoraci6n de la fase externa de la conducta o del 
hecho. (293) 

Nosotros en el presente punto, aceptamos el concepto de 

antijuridicidad objetiva, habida cuenta de que la corriente 

que seguimos en este trabajo es la tradicional o clásica de 

la acci6n 1 es decir, la teoría causal de la acci6n, pues como 

sostiene el maestro Gonzálo Rodriguez Mourullo: 

La doctrina causal de la acción al desplazar el 
contenido de voluntad al marco de la culpabilidad 
conduce a una concepci6n predominantemente objetiva 
de la antijuridicidad. (294) 

3.5.2 Las Causas de Justificaci6n. 

Las causas de justificación constituyen el aspecto negativo 

de la antijuridicidad. 

El ilustre maestro Don Luis Jiménez de Asúa nos dice: 

293 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntamientos ••• p. 379. 

294 GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO citado por C. PORTE PETIT 
CANDAUDAP: opc cit., p. 379. 
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Son causas de justificación las que exclu)'en la 
Bi>tijuridicidad de una conducta que puede subsumirse 
en un tipo legal¡ esto es, aquellos actos u or.iisiones 
que revisten aspecto de delito, figura delictiva, 
pero en los que falta, sin eobargo, el carácter de 
ser antijurídico, de contrarios al Derecho, que es 
el elemento más importante del crimen. (295) 

Por parte el penalista alemán JÜrgen Bau~ann anota: 

Existe una causa de justificación cuando la 
conducta del autor realiza no s6lo la norma tipica, 
sino también una norma justificante plenamente, o 
sea, en todos los pormenores. (296) 

En México, el profesor Fernando Castellanos opina: 

Las causas de justificación son aquellas condicio­
nes que tienen el poder de excluir la antijurid~cidad 
de una conducta típica. Representan un aspecto negati­
vo del delito: en presencio de alguna de ellas falta 
uno de los elementos esenciales del delito, a saber 
la antijuridicidad. (297) 

En fin, Don Celestino Porte Petit prefiere denominar al aspecto 

negativo de la antijuridicidad, causas de licitud, pues dice 

que: 

295 LUIS JIMENEZ DE ASUA: Tratado de Derecho Penal. T. III. El­
delito; 3a. ed., Losada, Buenos Aires, 1958, p. 1035. 

296 JURGEN BAUMA~N: Derecho Penal. Conceptos Fundamentales y -
Sistema (trad. de la 4a. ed., alemana por Conrado A. Finzi) 
Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 203. 

297 FERNANDO CASTELLANOS: Lineamientos Elementales de Derecho -
Penal; 27a. ed,, Porrúa, México, 1989, p. 183. 
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si la conducta realizada por un sujeto 
indudablemente no debe hablarse de que éste 
da, porque desde su nacimiento está 
permitida, es conforme a derecho. (298) 

es licita, 
justifica­
facul tada, 

El autor citado sostiene que: 

existe una causa de licitud, cuando 
o hecho siendo típicos, son perr.iitidos, 
o facultados por la ley, a virtud de 
interés o de la existencia de un interés 
te. (299) 

la conducta 
autorizados 

ausencia de 
preponderan-

Como causas de justificaci6n, Don Luis Jiménez de Asúa señala -

las siguientes: 

Esquemáticamente presentamos así las causas de 
justificación: a) Legitima defensa; b) Estado de 
necesidad; c) Ejercicio de un de racho, oficio a cargo 
(en que incluimos las vias de hecho, el derecho de 
correcci6n, el privilegio de los parlamentarios, 
cuando se pueda preSentar como algo más que ... un 
privilegio; d) Cumplimiento de un deber (ordenados 
por la ley o por la autoridad cuando el contenido 
es justo, etc). (300) 

Por su parte el maestro Fernando Castellanos indica que las 

causas de justificación son las siguientes: 

298 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntamientos de la Parte­
General de Derecho Penal; 12a. ed., Porróa, México, 1989, -
pp. 385-366. 

299 !bid •• p. 366. 

300 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., pp. 1059-1060. 
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a) Legitima Defensa; 
b) Estado de necesidad (si el bien salvado es 

de más valia que el sacrificado); 
c) Cumplimiento de un deber; 
d) Ejercicio de un derecho; 
e) Obediencia jerárquica (si el inferior está 

legalmente obligado a obedecer), cuando se 
equipara al cumplimiento de un deber; 

f) Impedimento legítimo. (301) 

En fin, Don Celestino Porte Petit expresa: 

Dogmáticamente llegamos a la conclusi6n que 
como causas de justificaciÓn1 contamos con las 
expresadas en las fracciones III, IV, (en una 
hipótesis), V y VIII del artículo 15, respectiva­
mente: la legítima defensa, el estado de necesidad 
(cuando el bien sacrificado es de menor cuantía 
que el salvado), el cumplimiento de un deber, 
el ejercicio de un derecho y el impedimento 
legítimo. (302) 

Una vez que hemos mencionado cual es el aspecto negativo de 

la antijuridicidad y cuales son las causas de justificaci6n 

o también denominadas causas de licitud que prevé el artículo 15 de nuestro 

C6digo Penal en sus diversas fracciones, pasamos ahora a 

estudiar cada una de ellas para ver si en el tipo del 1'delito 

de violación no realizado con el miembro viril" se puede 

presentar alguna que justifique la conducta tipica del sujeto 

activo. 

301 F. CASTELLANOS: op. cit., p. 189. 

302 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 389. 
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1) Legitima Defensa. 

Una de las causas de justificación de mayor relevancia 

es sin duda la legitima defensa. 

Respecto al concepto de legitima defensa, el ilustre penalista 

alemán Edmundo Mezger al referirse a la exclusión de la 

antijuridicidad en el Código Penal Alemán nos dice que: 

Legitima defensa es aquella defensa que es necesa­
ria para alejar de si o de otro un ataque actual 
y antijurídico. (303) 

Para Don Luis Jiménez de Asúa, la legítima defensa: 

es la repulsa de una agresión antijurídica, actual 
o inminente, por el atacado o tercera persona contra 
el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa 
y dentro de la racional proporcionalidad de los 
medios. (304) 

Por su parte el profesor Fernando Castellanos opina que la 

legitima defensa consiste en: 

303 EDMUNDO MEZGER: Derecho Penal. Parte General (trad. de la -
6a. ed., alemana, 1955 por Conrado A. Finzi); Cárdenas Edi­
tor y Distribuidor, s.f., p. 168. 

304 LUIS JIMENEZ DE ASUA citado por FERNANDO CASTELLANOS: op. -
cit., p. 191. 
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Repulsa de una agresi6n antijurídica y actual 
o inminente por el atacado o por terceras personas 
contra el agresor, sin traspasar la medida necesa­
ria para la protecci6n. (305) 

En fin, Don Celestino Porte Petit expresa: 

Se puede definir esta causa de justificación, 
como el contraataque (o repulsa) necesario y 
proporcional a una agresión injusta, actual o 
inminente, que pone en peligro bienes propios 
o ajenos, aún cuando haya sido provocada insufi­
cientemente. (306) 

El fundamento legal de la legitima defensa lo encontra~os 

en el articulo 15 fracción III párrafo primero del Código 

Penal que a la letra dice: 

ART. 15.- Son circunstancias excluyentes de respon­
sabilidad penal: 

l. .. 
II,,, 
111 .. Repeler el acusado una agresión real, 

actual o inminente y sin derecho, en defensa de 
bienes juridicos propios o ajenos, siempre que 
exista necesidad racional de la defensa empleada 
y no medie provocación suficiente por parte del 
agredido o de la persona a quien se defiende, 

De la norma permisiva transcrita, podemos desprender los 

siguientes elementos de la legitioa defensa: 

305 F. CASTELLANOS: op. cit., p. 192. 

306 C. PORTE PETIT CA~DAUDAP: cp. cit., p. 394. 
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l) Requisitos positivos: a) Agresión; b) Real; c) Actual; 

d) Inminente; e) Sin derecho. 

2) Requisitos negativos: Provocación suficiente. 

3) Necesidad racional de la defensa empleada. (307) 

Entrando particularmente al estudio de los elementos de la 

legitima defensa, encontramos en pricer término: 

a) Una agresión. 

La Suprema Corte de Justicia de la Nación, ha 
establecido que por agresión debe entenderse el 
movimiento corporal voluntario del sujeto que amenaza 
lesionar o que lesiona bienes juridicamente tutelados. 
(308) 

b) Real. 

La agresión debe ser real y por real se entiende: 

aguello que tiene positiva y verdadera existencia. 
(309). 

307 Cír. I bid., i>. 391. 

308 Semanario Judicial de la Federación, CXIII, p. 369; cita de 
C. PORTE PETIT CANDAUDAP; op. cit. p. 395. 

309 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 439. 
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El maestro Fernando Castellanos opina: 

La agresión ha de ser Real: Objetiva verdadera, 
concretamente existente y no imaginaria.- (310)· 

c) Actual. 

La agresión además de ser real, debe ser actual para dar 

nacimiento a la justificante. 

Al respecto, el profesor Pav6n Vasconcelos que la agresión: 

debe ser actual, queriendo con ello significarse 
·que suceda en el presente. (311) 

Don Celestino Porte Petit nos dice que: 

La exigencia de ser actual la agresi6n, excluye 
dos momentos: el pasado y el futuro. Por consiguiente, 
no podrá haber legitima defensa contra una agresi6n 
"acabada o te reinada", o bien, que "s6lo amenaza 
en lo porvenir". Y si el peligro subsiste, indudable­
mente sigue existiendo la actualidad de la agresión. 
(312) 

310 F. CASTELLANgS: op. cit., p. 199. 

311 FRANCISCO PAVO~ VASCO>CELOS: Manual de Derecho Penal Mexica 
J!.Q.; 12a. ed., Porrúa, México, 1985, p. 317. 

312 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 399. 
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d) Inminente. 

De acuerdo a la redacción del tipo permisivo de la legitima 

defensa, la agresi6n se presenta en forma alternativa al 

expresar que puede ser actual no" inminente, de tal manera 

que el sujeto puede repeler la agresión en el momento que 

se presente o bien cuando sea pr6xima, cercana o inmediata. 

(313) 

e) Sin.derecho, 

La agresión debe ser real, actual o inmiente y además sin 

derecho, para dar origen a la causa de justificaci6n. 

Una ataque es antijurídico, expresa Wessels, 
cuando es objetivamente contrario a las normas 
juridicas de valoraci6n, no cubierto por una norma 
permisiva, (314) 

Por su parte, el maestro Fernando Castellanos opina: 

La agres16n ha de ser sin derecho: Antijurídica, 
ilícita, contraria a normas objetivas del Derecho. 
(315) 

313 Cfr. F. CASTELLANOS: op. cit., p. 199 y C. PORTE PETIT CAN­
DAUDAP: op. cit., p. 398. 

314 JOHANNES WESSELS citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op 
cit., p. 401. 

315 F. CASTELLANOS: op. cit., p. 199. 
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2) Requisitos negativos, Provocaci6n suficiente. 

Este requisito se enuncia en forma negativa al expresar la 

fracci6n III párrafo primero del articulo 15 del C6digo 

Penal" ••. no medie provocacibn suficiente e inmediata por 

parte del agredido o de la persona a quien se defiende", lo 

que quiere decir en forma positiva que si el sujeto provocó 

suficientemente la agresi6n, esto es, que la provocación fue 

bastante adecuada para originar la agresi6n, no podrá am-

pararse bajo la causa de justificación denominada legitima 

defensa. 

En relación a la existencia de la provocación suficiente se 

ha sostenido por el ilustre maestro Don Luis Jiménez de Asúa 

·lo siguiente: 

Buscando la norma directriz, dijimos en 1922, 
que la provocación era suficiente cuando ella 
misma consti tui a una agresión. Hcil salida, ya 
que en este caso quien estaba en legitima defensa 
era el primer agredido y, puesto que no hay legiti­
ma defensa, el problema quedaba solucionado simple­
mente. ~As ·a cue~ti6n n~ ~s tal como lo 
vimos en aquella época. Puede haber vrovoca 
cibn suficiente sin llegar a constituir una ••re­
sión. Este problema sólo se resuelve mediante 
un proceso empírico cultural. (316) 

316 LUIS JIMENEZ DE ASUA citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP 
op. cit., pp. 405-406. 
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Por su parte, el profesor Francisco González de la Vega nos 

dice: 

La defensa no es legítima cuando se pruebe: 
Que el agredido provoc6 la agresi6n, dando causa 
inmediata y suficiente para ella. Por provocar 
la agresi6n se entiende que el agredido haya dado 
lugar a ella por realizar un acto indebido o injus­
to, siendo el verdadero responsable moral del 
ataque. (317) 

3) Necesidad racional de la defensa empleada y de los medioM 

empleados. 

La necesidad en la defensa estará presente 
cuando haya inevitabilidad del peligro, o sea, 
cuando no. se puedu evitar la agresi6n por otros 
medios, sin desconocer el punto de vista del 
mismo Jiménez de Asúa, de ~ue la necesidad no 
consiste en la imposibilidad de usar otros medios, 
sino en la necesidad de usar otros cuando fueren 
eficaces, (318) 

Continua explicando el mismo autor: 

pera estructurar correctamente la legítima 
defensa, hay que considerar-coco se expresa en 
la doctrina- 11 10 importante en esta materia, es 
conectar le necesidad y proporci6n de la defensa, 
a la entidad del bien jud.dico amenazado, de modo 

317 FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA: El C6digo Penal Comentado; -
8a. ed., Porrúa, México, 1987, p. 82. 

318 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntamientos .•.•.••.• 
p. 410. 
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que guardadas dichas necesidad y proporci6n, 
no debe haber inconveniente en an:parar legítima­
mente todos los derechos, tanto los de mayor 
rango como los de naturaleza ideal o puramente 
instrumental" - citando a Diez Palos. (319) 

En relación a la racionalidad del medio empleado se ha dicho lo 

siguiente: 

La necesidad de la defensa debe estar complemen­
tada con la racionalidad del medio empleado, no 
pudiendose negar la diferencia entre la necesidad 
de la defensa y su aditamento: racionalidad de 
los medios empleados en la defensa. (320) 

Al respecto, el maestro Soler expresa: 

con la expresi6n necesidad 'racional del medio 
empleado quiero significar no s61o que la agresi6n 
tiene que haber creado un estado de necesidad 
sino además, que la reacci6n de quien se defiende 
debe ser el medio o la forma en que el peligro 
puede efectivamente evitarse, o ser la reacci6n 
que el sujeto podía racionalmente suponer, que 
a tal efecto servia. (321) 

Por su parte el profesor Francisco González de la Vega nos dice: 

319 Ibid., pp. 410-411. 

320 Ibid., p. 411. 

321 SEBAST!AN SOLER citado por CELESTINO PORTE PET!T CANDAUDAP: 
op. cit., p. 411. 
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La calificaci6n de la necesidad del medio 
empleado ha de hacerse según un doble criterio: 
objetivamente, de acuerdo con las modalidades 
caracteristicas de la agresi6n¡ y subjetivacente, 
según la apreciaci6n que de la necesidad haga 
personalmente el agente en vista de los datos 
objetivos del ataque: según Alimene¡ 11 la aprecia­
ci6n de tal necesidad es subjetiva, ha de apreciar­
la el que se defiende. (322) 

En fin, el penalista Pav6n Vasconcelos anota: 

Al afirmar la necesidad de la defensa, se exige 
para su integración la inexistencia de otro medio 
utilizable pera evadir el m&l que acenaza con 
la agresión¡ esta equivale a considerar, en razón 
de las circunstancias de hecho, que el agredido 
no tuvo a su alcance, en el momento mismo de 
estarse verificando la agresi6n, la posibilidad 
del empleo de otro medio para superar el peligro. 
La necesidad racional del medio, significa, al 
decir de Soler, no s6lo que la agresi6n cree un 
estado de necesidad, sino además que la repulsa 
sea efectivamente el medio o forma de evadir el 
peligro, o "la reacci6n que el sujeto podia racio­
nalmente suponer que a tal efecto servia". (323) 

Ahora bien, estimo que en el tipo del delito de "violaci6n 

no realizado con el miembro viril" previsto y sancionado en 

el párrafo tercHo del articulo 265 del C6digo Penal, no puede 

darse la legitima defensa, pues es inconcebible que un sujeto 

tenga que introducir un elemento o instrumento en la via vegi 

322 F. GONZALEZ DE LA VEGA: op. cit., p. 83. 

323 F. PAVON VASCO~CELOS: op. cit., p. 318. 
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ndl v ari~l tor :':'·l"dio de la violencia física o coral para repeler. 

una agresión antijur!~ica co:o lo prev~ el nuceral 15 fracc16n 

Ill del orCe:.a~ien~o sef.aladc anteriormente. 

Otra de las causas de justificación es el Estado de Necesidad. 

El tratadista Cuello Calón sostiene que: 

el estado de necesidad es una situaci6n de peligro 
actual o inr:iediato para bienes jurídicar.:ente 
protegidcs, que solo puede ser evitada o:ediante 
lesión de bienes, también juridica~ente protegidos, 
pertenecientes a otra persona. (324) 

Esta definición nos muestra con claridad de qué :ianera el 

estado de necesidad plantea y resuelve un conflicto de intere-

ses, entre quien se enfrenta a un peligro que debe evitar 

y quien sufre les consecuencias de tal enfrentamiento. 

El fundamento legal del Estado de Secesidad, lo encontramos 

en el articulo 15 fracción IV del Código Penal que a la letra 

nos dice: 

324 EUGENIO CUELLO CALO~ citado por ALFONSO REYES ECHANDIA: .Q.!­
recho Penal. Parte General; lla. ed., Temis, Bogotá, 1989 , 
p. 160. 
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Obrar por la necesidad de salvaguardar un bien 
jurídico propio o ajeno, de un peligro real, 
actual o inminente, no ocasionado intencionalmente 
ni por grave imprudencia por el agente, y que 
éste no tuviere el deber jurídico de afrontar, 
siempre que no exista otro medio practicable y 
menos perjudicial a su alcance. (325) 

De conformidad con la precedente disposición, son requisitos 

del estado de necesidad: 

1.- Necesidad de salvaguardar un bien jurídico propio o ajeno. 

El estado de necesidad se orienta esencialmente a tutelar 

un interés juddico personal del cual sea titular la propia 

persona afectada o un tercero. 

2.- Que exista un peligro real, actual o inminente. 

Por peligro debemos entender un acaecimiento de 
tal naturaleza que de verificarse habr& de ocasio­
nar lesión de un interés propio o ajeno. Aunque 
ordinariamente el hecho que genera el peligro 
es resultado de un acontecimiento natural (terremo­
to, incendio, huracán, inundación, etc), pue~e 
tambi~n provenir de un animal o ser ocasionado 
por obra hucana, siempre que en esta 6ltima hip6te­
sis no se trate de actiVidad dirigida sobre quien 
luego reacciona ante ella. (326) 

325 Art. 15, fr. IV del Código Penal para el Distrito Federal 
la. ed., Aleo, 1990, p. ll. 

326 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 162. 
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Que el peligro sea real, significa que tenga verdadera 

positiva existencia y que no sea imaginario. (327) 

El peligro puede ser actual o inminente; este 
es el que está en potencia de actualizarse de 
un momento a otro} el que cierne amenazante¡ aquel 
es el que ya comenzó a causar daño, pero cuyos 
efectos perniciosos continúan afectando a un 
interés jurídico personal. (328) 

3.- Que el agente no haya ocasionado el peligro intencional-

mente ni por grave imprudencia~ 

Peligro causado intencionalmente es aquel que 
surge como resultado de un comportamiento del 
agente orientado hacia su producción, como cuando 
Diego prende fuego a la casa cercana de su enemigo 
y luego desentecha la de su vecino para evitar 
que las llamas alcancen la suya. 

Peligro ocasionado por imprudencia es el que se 
produce en razón de una actuar sin la cautP.la 
necesaria que, según la experiencia, debemos em­
plear en todas aquellas actividades de las que 
pueda derivarse alg6n dafto; situacibn de esta 
naturaleza se daría cuando alguien penetre en 
la jaula de un le6n y luego le da muerte porque 
se avolanza contra 61. (329) 

4,- Que el agente no tenga el deber jurídico de afrontar el pe-

ligro. 

327 Cfr. C. PORTE PET!T CANDAUDAP: op. cit., p. 439, 

328 A. REYES ECHA~D!A: op. cit., p. 162. 

329 Ibid., p. 163. 
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Existen actividades profesionales (bombero, guia 
de alpinismo, etc) o cargos públicos (agente de 
policial, cuyo desempeño coloca a veces a quienes 
lo ejercen ante peligros ajenos a su función, 
que han de afrontar como un deber juridico¡ en 
tales casos, no deben eludirlos, ni contrarrestar 
con acciones lesivas de ajenos e inocentes intere­
ses; así, un médico no podría ampararse en estado 
de necesidad si deja morir a persona que sufre 
enfermedad contagiosa porque no la atendi6 ante 
el riesgo de contagiarse 61 mismo. 

Aclárese, no obstante, que este deber jurídico 
de afrontar el peligro no es absoluto ni ciego¡ 
debe tenerse en consideraci6n la calidad de los 
bienes puestos en conflicto: si la desproporci6n 
entre ellos es ostensible, no podrá exigirse al 
obligado que se inmole; pare salvar cosa mueble 
de un incendio, por ejemplo, no podria pretenderse 
que un bombero sacrifique su vida, ni que un 
marino renuncie e la suya por rescatar mercancía 
de un naufrago. (330) 

5.- Siempre que no exista otro medio practicable y menos perju-

dicial a su alcance. 

Existe necesidad cuando hay inevitabilidad. Si 
existe posibilidad de rehuir, de evitar el peligro, 
es indudable, que, de no hacerlo el sujeto, no 
puede acogerse al estado de necesidad. (331) 

Tambihn se ha sostenido que: 

330 !bid., pp. 163-164. 

331 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., pp. 438-439. 
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El estado de necesidad funciona corno causa de 
licitud o causa de inculpabilidad; afirmaci6n 
que tiene su base doctrinal en la valuación de 
los bienes jurídicos en conflicto, pudiéndose 
originar tres hipótesis: cuando el bien sacrificado 
es de menor entidad que el salvado, cuando es 
de igual valor y por último, cuando el bien sacri­
ficado es de más valor que el sal\'ado, debiéndose 
concluir que en la primera hipótesis. se trata 
de una causa de licitud con base en el principio 
del interés preponderante¡ en la segunda una causa 
de inculpabilidad, pues no obstante que la conducta 
que lesiona un bien de igual entidad es antijurídi­
ca, no le es reprochable, por no exigibilidad 
de otra conducta; y en fin en la tercera, la 
conducta realizada es delictiva, dado que el bien 
salvado es de menor valor que el sacrificado. 
(332) 

Ahora bien, considero, respecto al "delito de violaci6n no 

realizado con el miembro viril" en análisis, es inconcebible 

que un sujeto se ampare bajo la causa de justificaci6n denomi-

nada estado de necesidad, pues es imposible pensar que el 

agente tenga que introducir por la vía raginal o •nal cualquier 

elemeno o instrumento distinto al miembro viril, por medio 

de la violencia física o moral, sea cual fuere el sexo del 

ofendido, por la necesidad de salvaguardar un bien jurídico 

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

ocasionado intencionalmente ni por grave imprudencia por el 

agente, y que éste no tuviere el deber jurídico de afrontar, 

siempre que no exista otro medio practicable y menos perjudi-

cial a su alcance. 

332 lbid .• pp. 432-433. 
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3) Ejercicio de un derecho. 

Respecto al ejercicio de un derecho como causa de justifica­

ci6n, el penalista colombiano, Alfonso Reyes Echandia, nos 

dice: 

Obra en ejercicio legitimo de un derecho la persona 
que ejecuta determinado comportamiento o desarrolla 
especiales actividades con el expreso respaldo 
legal. (333) 

Por su parte, Don Celestino Porte Petit sostiene: 

El ejercicio de un derecho consiste en el ejercicio 
de una facultad concedida a un sujeto por la norma 
peimisiva o contra norma para la satisfacci6n 
de un interés m~s valioso, cansiguiente:nente que 
preponderé sobre el interés es antag6nico. (334) 

Tiene su fundamento legal el ejercicio de un derecho en el 

articulo 15 fracci6n V del C6digo Penal que textualmente dice: 

Obrar en forma legitima, en cumplimiento de un 
deber juridico o en ejercicio de un derecho, siem­
pre que exista necesidad racional del medio emplea­
do para cumplir el deber o ejercer el derecho. 
(335) 

333 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 178. 

334 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 461. 

335 Art, 15 fracci6n V del C6digo Penal para el Distrito Fede -
Ltl: la. ed., Aleo, México, 1990. p. 11. 
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se desprer.Ce con claridad la f~nCacentación jurídi­
ca del ejerc!cio Ce un derecho, porque en Yerdad, 
no hay r.ingt..:r.a lesión al b:!.en protegido por la 
ley ?e~al, ?Or la sencilla razbn de que ¡a Cisposi­
ci6n legel que per~ite faculta 1 supri~e el 
aoparo a su \'EZ a otra Cis;osición penel que está 
protegiendo los bienes ~;.:e aperente:::.ente se están 
lesior.ando. (336) 

Le leY al hatlar Ce un derechc, :iné'.;dable~ente 
q~e no· al~de a ~n derecho cbje:ivo, sino subjetivo, 
entend!endc pcr ~ste, ''el poder perter.eciente 
a Ufi sujeto de o~rer para la satisfacci6n de 
un ir.terés prc;:i:o o de la :olecti\·idaC de la C'Jal 
for~a pa:te, en les lihites Ce la protecci6n 
acordada a la nor~d jurid:ca. (337) 

Concretar:.er:te, e ... ejerc:cio 1e 'Jfl derec:hc, coc:o 
causa de justif!cacién se crlgine: a) En el recono­
ci~iento hechc por la ley sobre el derecho ejerci­
tado. b) Ve :;:;a facul:a.::! ::i autorización otorgada 
en for:na lícita pe:- la a1.:toridad conpetente. La 
autorizec:6n conce~ida :egal=ente excluye la 
ar.tijuricidad de le cor.ducta del !".echo, pero 
la autorizaci6~ extra o contra legem no tiene 
la virtud de ~acer eicha conducta o hechos confor­
mes con el derechc. La fac..:ltad o autorizaci6n 
concedida re~uiere: l) Que derive de una autoridad; 
2) Que ésta ectúe ¿entro del :arco de su cowpeten­
cia, y 3) Que la autorizac!6n re~na los requisitos 
legales. (338) 

El ejercicio de un derecho co~o causa de justificación, creo, 

no procede en el "delito de \'iolaci6n no realizado e.en el~ 

bro \'iril ", habida cue::.ta que no existe alguna norr.ia que permita 

al sujeto ir.traducir un eler.iento o instrumento por \'Ía \'t:18i 

336 C. PORTE PETIT CA~DA\:DA?: op. cit., p. 462. 

337 Ibid., p. 464. 

338 F. PAl'O~ VASCO~CELOS: op. cit., pp. 345-346. 
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nal u an•l por medio de la violencia fisica o coral sea cual 

fuere el sexo del ofendido, para que pueda considerarse que 

su conducta está justificada por el ejercicio de un derecho, 

tampoco existe precepto alguno que señale que la autoridad 

competente puede conceder la facultad autorizaci6n un 

sujeto que reuna determinados requisitos para que introduzca 

un elemento instrumento en vía anal o vaginal por medio 

de la violencia fisica o moral sea cual fuere el sexo del 

ofendido. 

4) Cumplimiento de un deber. 

Esta causa de justificaci6n tiene su fundamento en el articulo 

15, fracci6n V del C6digo Penal que establece: 

Obrar en forma legitima, en cumplimiento de un 
deber o en ejercicio de un derecho, siempre que 
exista necesidad racional del medio empleado para 
cumplir el deber o ejercer el derecho. (339) 

Al respecto, nos dice el maestro Porte Petit: 

Hay cumplimiento de un deber cuando 
realiza una conducta ordenada por la norma. 

alguien 
(340) 

339 Art. 15, fracci6n V del C6digo Penal para el Distrito Fede­
fil; la, ed., Aleo, México, 1990. p. 11. 

340 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 475. 
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Por su parte 1 el penalista Pav6n Vasconcelos señala que en 

el caso del cucpliciento de un deber consignado en la ley: 

L6gico es considerar que en tales casos, quien 
cucple con la ley no ejecuta un delito por realizar 
la conducta o hecho tipicos, acatando un mandato 
legal. ( 3U) 

El cumplimiento de un deber deriva de funciones públicas, 

o sea de deberes de servicio, y de un deber impuesto al parti-

cular, en tales casos el sujeto no actúa antijuridicamente, 

sino que su conducta es licita por estar autorizada legalmente 

y cuyo ejercicio se verifica en el cumplimiento de un deber. 

(342) 

Ahora bien, el nuceral 15, fracci6n V exige que el sujeto 

debe obrar en cumplimiento de un deber, siempre que exista 

necesidad racional del cedio empleado para cumplir el deber 

y al respecto el jurista Porte Petit opina: 

pueden emplearse todos los medios que sean racio­
nalmente necesarios para tal cumplimiento, pues 
de otra manera, habría exceso en el cumplimiento 
de un deber. (343) 

341 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 341. 

342 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 476 y F. PAVON 
VASCONCELOS: op. cit., pp. 341-342. 

343 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: op. cit., p. 478. 
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Por mi parte opino que tratándose del "delito de \'iolaci6n 

no realizado con el miembro viril" que analizamos, no es posi-

ble pensar que un sujeto se ampare bajo la causa de justifica­

ci6n denominada cumplimiento de un deber, habida cuenta que 

no existe alguna norca de la que se derive una funcibn pública 

consistente en que el agente tenga que introducir un elemento 

o instrunento en la via vHginel o anal por cedio de la violen-

cia fisica o moral sea cual fuere el sexo del ofendido, Tampoco 

contamos con alguna disposici6n que imponga un deber al parti-

c.ular consistente en que realice la conducta que exige el 

párrafo tercero tlel articulo 265 de la Ley Sustantiva Penal. 

5) Impedimento Legitimo, 

Además de las justificantes examinadas, la doctrina señala 

también como tal, el impedimento legitimo. 

El impedimento legitimo está contecplado como "circ"nstancia 

excluyente de responsabilidad" en el articulo 15, fracci6n 

VIII del C6digo Penal que establece: 

Contravenir lo dispuesto en una ley penal dejando 
de hacer lo que manda, por un impedimento legitimo. 
(344) 

344 Art, 15, fracción VIII del C6digo Penal para el Distrito 
~; la, ed., Aleo, México, 1990, p. ll. 
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De acuerdo con el contenido de la fracci6n transcrita anterior-

mente, se desprenden los siguientes elementos: 

l) Contravenir lo dispuesto en una ley penal¡ 

2) Dejando de hacer lo que manda¡ y 

3) Por un impedimento legitimo. 

Se dice que el impedimento legitimo: 

opera cuando el sujeto teniendo obligaci6n de 
ejecutar un acto, se abstiene de obrar, colmándose 
en consecuencia, un tipo penal. Adviértase que 
el comportamiento es siempre omisivo. Emerge otra 
vez, el principio del interés preponderante¡ 
impide la actuacibn una norma de carácter superior, 
comparada con la que establece el deber de realizar 
la acci6n. (345) 

En fin, tratándose de esta causa de justificaci6n denominada im 

pedimento legitimo: 

la conducta enjuiciada será siempre omisiva, pues 
sblo las normas preceptivas, cuya v1olaci6n se 
origine en una omisi6n, imponen un deber jurldico 
de obrar, El impedimento, cuando deriva de la 
propia ley, está legitimado y por esa raz6n la 
omisi6n tlpica no es antijurídica, (346) 

345 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 215. 

346 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 353. 
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Por mi parte considero que tratándose del tipo que prevé el 

párrafo tercero del nu:r.eral 265 de la Ley Sustantiva Penal, 

tema de este trabajo, no puede el sujeto justificar su conducta 

argumentando que actúo por un impedimento legítimo, en raz6n 

de que no existe ninguna nor::ia que le icponga el deber de 

introducir un elemento o instrumento en via vaginal o anal 

por medio de la violencia física o moral y que diga que no 

llev6 a cabo tal acto por existir otra norma que se lo impedía 

legalmente. 

3.6 La Culpabilidad y las Causas de Inculpabilidad. 

3.6.l La Culpabilidad. 

Para que una conducta típica y antijurídica sea punible debe 

ser realizada con culpabilidad. 

Entre los principios rectores de la legislacibn penal, destáca­

se el de nulla poena sine culpa, que constituye una garantía 

de libertad personal porque s6lo es culpable quien ha podido 

actuar inversamente al orden jurídico. 

La culpabilidad es, pues, fundamento de pena porque a nadie 

se le puede deducir responsabilidad punitiva si no ha realizado 

culpablemente comportamiento típico y antijurídico. 
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Para que una determinada conducta humena pueda 
ser calificada como delictuosa no basta que ella 
se adecue a un tipo penal y además lesione o 
ponga en peligro, sin justificaci6n juddica::iente 
relevante, el interés que el legislador Quiso 
tutelar; es indispensable que más de estos 
requisitos tipicidad y antijuridicidad exista 
uno voluntad dirigida a realizar dicha conducta. 
Solo entonces podria decirse que el comportamiento 
pertenece a alguien, que es suyo y que, por lo 
tanto, de él debe responder. (347) 

La culpabilidad es un elemento del delito; sin él no es posible 

concebir su existencia. 

Respecto al concepto de culpabilidad cantamos con las siguien-

tes opiniones: 

El ilustre penalista alemán Edmund M~zger nos dice: 

La culpabilidad es el conjunto de los presupuestos 
que fundamentan el reproche personal el autor 
por el hecho punible que ha cometido. (348) 

De la misma opini6n es Don Luis Jiménez de Asúa al expresar: 

En amplio sentido la culpabilidad ha sido estimada 
como el conjunto de presupuestos que fundamentan 
la reprochabilidad personal de la conducta antijuri 
dica. (349) 

347 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 203. 

348 E. XEZGER: op. cit., p. 189. 

349 LUIS JIXENEZ DE ASUA: =L=a--=L~ey~·_,_~e~l,_,d~e~l~i~t"'o; 2a. ed., Temis, -
Bogotá, 1954, p. 379. 
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Por su parte, el penalista Alfonso Reyes Echandia anota: 

La ejecucibn del hecho tipico y antijuddico por 
alguien que lo hizo coco resultado de operación 
mental en las que intervinieron consciente y libre­
mente las esferas intelectiva, afectiva y volitiva 
de su personalidad, es lo que se conoce con el 
nombre genlrico d• culpabilidad; y porque tal 
fenbmeno se origine en el siquisrno del hombre 
que realiza la conducta, se habla de él como 
aspecto subjetivo del delito. (350) 

Concluye diciendo el ~ismo autor: 

Consideramos, pues, que la culpabilidad puede 
definirse corno la actitud consciente de la voluntad 
que de lugar un juicio de reproche en cuanto 
~1 agentt actua en forma antijur!ditli pudiendo 
y debiendo actuar di•ers•~ente. (351) 

Entre las vtsrias ttsis expuestas partt explicar la naturaleza 

juridica de la culpabilidsd destacare~os las siguüntes: la 

teoria psicolbgica naturalista, la teoria normativa la 

finalista. 

A continuacibn me voy a referir brevecente a cada una de ellas. 

a) Teoda psicológica. De •cuerdo con esta teoría, la culpabi­

lidad es una relacibn de CéHHcter puramente psicológico entre 

el agente y el resultado de su conducta, quE:rido .o no, pero 

al menos previsible. Esta concepción encuentra la esencia de 

la culpabilid•~ en la mera relación subjeti•a que une al 

350 A. REYES ECHASDIA: op. cit., p. 203. 

351 lbid., p. 206. 
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sujeto-agente con el resultad<> doloso o éu,lposo de su comporta­

miento. (352) 

Re~pecto a esta t~orie, el caestro Wessels opina: 

la "concepciér. psicolbgica de la culpabilidad" 
Jeconoció lu es~ncia de le culpubilidad ~r. la 
relación pslquicc-subjetivs del •utor frente al 
ht-cho. Identificó t>~te concepto cc.in lu situeciún 
p•lquic• (s•ber/no ••her; querer/no querer) Y 
~~i cunsideti cu~u ''fot~tss d~ la culplibilidud'' 
tl dolo r la cul?•· (353) 

b) Tt'oriH norcutiva. Con Rtinhatt F1~~k se inicia una corti~n 

te, llb~üda nor~ativa, qut implica po~iciin diverse e~ tl 

enfoque de le culpbbilidad, u la cuul se adhie1en 1 Cún vBrian­

tts, ~~l no txi~tir entte ellos una vttd~dt:ra u~idbd de pensu­

mientc, Gc1ldschrr,idt, Frt:udt:nthtsl y ~tz~t-r, entre lc,s auteires 

&lt-rr:ar.es. Esta doctri;;a, tu}·a ect>ptaci6n crece día a dia, 

hace de la culpabilidad psicológica su objeto, estruct"rando 

~conceptu de rt'prochdb1liddd co~o ~sencie. 

Esta :esis cor.sidera la culp~bilided c~mo relaci6n c~ntredicto­

rie y, reprochable, entre la voluntad del sujeto y la norma. 

(354) 

El jurista el1:mti:n Ed::-.cd ~:ezger es ur.o de los sastt'nedores 

de esta tecrla le defir.e con.o: 

el conjunto d• •quellos ptesupu•stos de l• pena 
que fundar..t:'nten f1ente ~l sujeto, le reprochebili­
d•d p•tsonsl d• l• co"duct• •ntij"ridic•. (355) 

352 Cfr. !bid., p. 204 

353 JOHA~~ES ~ESSElS: Derecho Pen•l. P•rto Gen•r•l (trad. de 
la 6a. ed., ale~ana de 1976 por Cor.redo A. Finzi)¡ Depal~a, 
1980, p. 112. 

354 Cfr. A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 204 

355 ED~UKD HEZGER citado por A. REYES ECHASDIA: op. cit., p. 
204. 
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c) Teoria finalista. Como un paso ulterior de la teoría norma­

tiva surgió la finalista, auspiciada por \.'elzel, para quien 

la culpebil~dad" es el juicio de valor sobre una especie 

fáctica síquica (presente o ausente); es la reprobación del 

proceso volitivo; esto es, cuando se trate de acciones dolosas, 

la reprobación de le decisión de realizar el hecho; cuando, 

por el contrario, el evento sea producido sin dolo, el reproche 

por no haber evitado el evento mediante una actividad fina-

listicamente regulada. (356) 

Característica fundamental de esta teoria es el 
desplazamiento del dolo, del ámbito de la culpa­
bilidad al del injusto, entendiendo por injusto" 
la conducta tipica y antijurídica en cuanto tal. 
(357) 

Señala el mismo autor: 

Para los finalistas la culpabilidad estad.a inte­
grada por estos tres elementos: exigibilidad de 
una conducta conforme a la ley, imputabilidad 
de su autor y posibilidad concreta de reconocer 
el carácter ilícito del hecho realizado. (358) 

356 Cfr • A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 205. 

357 ALFONSO REYES ECHANDlA: op •. cit., p. 205. 

358 Ibid., p. 205. 
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Ahora bien, en la actualidad, se admite en general el concepto 

normativo de la culpabilidad, pero las opiniones difieren 

en lo que respecta a los elementos que la componen. 

Al respecto nos dice el tratadista Mezger que la culpabilidad 

presupone para la acci6n culpable en le persona del autor: 

l. Su imputabilidad. Esta imputabilidad del autor es une 

característica auténtica de la culpabilidad (elemento de le 

culpabilidad) y no un simple presupuesto de esta. 

2. Une determinada forma de la culpabilidad, (dolo, culpa 

o preterintenci6n). 

3. La ausencia de causas especiales de exclusibn .de la 

culpabilidad. (359) 

El maestro Wessels apunta: 

Conforme a la opinibn sustentada por la mayor 
parte de los autores, el concepto, que es complejo, 
de le culpabilidad del derecho penal, abarca la 
capacidad de culpabilidad, las características 
previstas en casos deterciinados 1 la forma de la 

359 Cfr. E. MEZGER: op. cit., p. 199. 
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culpabilidad (culpabilidad por dolo o culpa), 
la conciencia de lo injusto (posibilidad de 
comprender lo injusto) y (negativamente) la ausen­
cia de causas de exculpacibn. (360) 

En México, el profesor Pavbn Vasconcelos comparte la postura de 

los penalistas alemanes Hezger y Wessels al señalar: 

El desarrollo actual de la teoria normativa ubica, 
dentro del concepto de culpabilidad y por tanto 
como sus elementos los siguientes: 

l. La imputabilidad 
11. Las formas de culpabilidad, dolo, culpa 
111. La ausencia de causas de exclusibn de la 
culpabilidad, pues de existir una de ellas desapa­
receria la culpabilidad del sujeto. (361) 

Una vez analizando el concepto de culpabilidad como elemento 

del delito, las teorias que existen al respecto, la opinibn 

respecto a los elementos que integran dicho concepto, a conti-

nuación haremos un estudio breve acerca de cada uno de sus 

elementos constitutivos con la finalidad de estar en aptitud 

de dar nuestro punto de vista respecto al "delito de violacibn 

no realizado con el miembro viril 11 previsto en el pllrrafo 

tercero del articulo 265 del Cbdigo Penal para el Distrito 

Federal. 

360 J. WESSELS: op. cit., pp. 112-113. 

361 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 369. 
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3,6,l.l La Icputabilidad. 

La ir.putabilidad ha sido considerada cooo un presupuesto 

general del delito, como ele:iento integral del ¡:¡,isao, como 

ele::ento integral del cis~o. co~o presupuesto de la culpabili-

dad, y co:::o elei::ento de la misma. (362) 

Los que sostienen ~ue la i¡;¡putabilídad es un presupuesto de 

la culpabilidad señalan: 

el hombre r.o podrá ser lla::ado culpable si antes 
no es i.mputa~le. es decir, si no está en posesión 
de un oíni::;o de condiciones síquicas y físicas 
en virtud de las cuales pueda atribuirsele el 
delito, con lo que el juicio de culpabilidad, 
presupone, pues, un juicio de imputabilidad. (363) 

Entre quier.es afirman que la i.,putabilidad es un elemento 

de la culpabilidad, teneccs a los maestros Edmund Mezger y 

Jescheck. 

El primero de los juristas mencionados sostiene: 

es imputable el que posee al tie1tpo de la acci6n 
las prop_iedades personales exigibles para la 
imputaci6n a titulo de culpabilidad, con lo que 
la imputabilidad del autor es elemento constitutivo 
de la culpabilidad. (364) 

362 Cfr. A. REYES ECHANDIA: op. cit., pp. 189-190; y F. PAVDN -
VASCONCELOS: op. cit., p. 370. 

363 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 190. 
364 EDMUSD MEZGEI citado por A. REYES ECHAKDIA: op. cit., P• 

190. 
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El segundo expresa: 

La capacidad de culpabilidad (imputabilidad) 
constituye el primero de los elementos sobre los 
que reposa el juicio de culpabilidad, (365) 

Actualmente, la teoría finalista considera también que la 

imputabilidad es eleciento de la culpabilidad, creen que es 

imputable quien está en capacidad de comprender lo injusto 

de 1 hecho de determinar su voluntad de acuerdo con esa 

comprensibn, pero aceptan, al propio tiecipo, que el inimputable 

puede actuar dolosa o culposarr.ente, como quiera que dolo y 

culpa no pertenecen a la culpabilidad. (366) 

En ~éxico, el profesor Fernando Castellanos indica; 

La imputabilidad funciona como presupuesto de 
la culpabilidad y constituye la capacidad del 
sujeto para entender y querer en el campo penal. 
(367) 

Agrega el mismo autor: 

365 HANS-HEINRICH JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. Parte 
General. Vol. l. (trad. S. Mir Puig y F. Muñoz Conde); 
Bosch, Barcelona, 1981, pp. 593-595. 

366 HANS WELZEL citado por A. REYES ECHANDIA: op. cit. p. 190. 

367 F. CASTELLANOS: op. cit., p. 233. 
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La imputabilidad es, pues, el conjunto de condicio­
nes mínimas de salud y desarrollo ~encales en 
el autor, en el momento del acto típico penal, 
que lo capacitan para responder del mismo. (368) 

Por su parte el penalista colombiano Alfonso Reyes define a la-

imputabilidad como: 

capacidad para conocer y comprender la antijuridi­
cidad de la propia conducta y para autorregularse 
de acuerdo con esa comprensi6n. (369) 

Ahora bien, de lo anteriormente transcrito, estimo que la 

imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad, pues para 

que un sujeto pueda ser culpable se requiere que al momento 

de realizar una conducta debe tener la capacidad de conocer 

y comprender la ilicitud de la misma para autodeterminerse 

de acuerdo con esa comprensi6n. 

Por otra parte, el fundamento legal de la imputabilidad, lo 

encontramos en el articulo 15, fracci6n II interpretada a 

contrario sensu de nuestro C6digo Penal. 

368 !bid •• p. 233. 

369 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 192. 
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En el caso concreto, tratándose del "delito de violación no 

realizado con el miembro viril" previsto en el párrafo tercero 

del numeral 265 de la Ley Sustantiva Penal, un sujeto será 

imputable cuando al introducir un elemento o instrumento 

distinto al miembro \•iril en via v•ginal o anal por medio 

de la violencia fisica o moral sea cual fuere el sexo del 

ofendido, tenga capacidad para conocer y comprender la antiju­

ridicidad de su conducta y de autorregularse de acuerdo con 

esa cornprensión. 

De acuerdo con el contenido de la fracci6n 11 del articulo 

15 del C6digo Penal, interpretada a contrario sensu, un sujeto 

será imputable cuando al reelizar la conducta que describe 

el párraf~ tercero ~el articulo 265 del cismo ordenamiento, 

no padezca trastorno mental o desarrollo intelectual retardado 

que le impida comprender el carácter ilicito del hecho, o 

conducirse de acuerdo con esa comprensión, aún cuando en los 

casos en que el propio sujeto activo haya provocado esa incapa­

cidad intencional o imprudencialmente. 

3.6.1.2 La Inic?utabilidad. 

Lineas anteriores nos ocupai::os de la imputabilidad, es decir, 

de las condiciones que permiten señalar a una persona como 

sujeto imputable; debemos estudiar enseguida la faceta negativa 

del fen6meno; aquella que se conoce con el not:1bre de ini~.putabi-
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lid ad, 

La inimputabilidad, sefiala el profesor Pav6n Vasconcelos~ 

supone incapacidad para conocer la ilicitud 
del hecho, o bien para determinarse en forma 
espontánea conforme a esa comprensi6n. (370) 

Por su parte, el penalista colombiano 1 AlfonsoRe)'tc>Stthandi.a, dice -

que una persona es inimputable cuando: 

no está en capacidad de 
actúa antijuridicamente o 
no está en condiciones 
(371) 

conocer y comprender que 
que pudiendo comprenderlo 
de actuar diversaraente. 

El jurista Juan Bustos explica que la incapacidad ha de tomarse: 

como concreta imposibilidad de una persona deter­
minada para darse cuenta que con su conducta esta 
vulnerando sin justificaci6n alguna aquel interh 
juridico que el legislador quiso penalmente tutelar 
de conforcidad con sus propios valores, o como 
concreta imposibilidad de actuar de otra manera 
pese a tener conciencia de la ilicitud penal de 
la propia conducta. (372) 

370 F, PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 375. 

371 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 193. 

372 JUAN BUSTOS citado por A, REYES ECHANDIA: op. cit., p. 193. 
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La regulacibn de los casos de inimputabilidad en los códigos 

penales puede seguir los criterios: psicol6gico, biol6gico, 

siquiátrico, sociolbgico; la fusi6n de varios de ellos de 

lugar a un quinto criterio que suele llamars~ ciixto. Adúcese 

la existencia de un criterio mas, el jurídico, concretado 

a la valoración hecha por el juez respecto a la capacidad 

del sujeto para comprender el carácter ilícito de su comporta-

miento o par~ determinarse conforme dicha comprensión, de 

manera que ltt inimputabilidad es una consecuencia de dicha 

valoraci6n al consid~rarse al sujeto incapáz de tal comporta­

miento o comprensión, o de mover libremente su voluntad de 

acuerdo a la citada comprensi6n del hecho. La ley mexicana 

adopta un sistema biopsicológico-siquiátrico, por cuento 

atiende a ese triple orden de factores para estructurar las 

hipótesis legales de inimputabilidad, utilizando las fórmulas 

tanto biológica como psicosiquiátricas. (373) 

Ahora bien, 

la inimputebilided como fenómeno jurídico refe­
rido a la personalidad solo adquiere relevancia 
para el derecho penal en cuanto se lo ligue al 
momento mismo en que alguien realiza comportamiento 
de acción o de omisión subsumible en un tipo penal 
determinado: por fuera de esta fase temporal no 
tiene sentido afirmar que una persone es inimputa­
ble o imputable. (374) 

373 Cfr. f. PAVON VASCONCELOS: op. cit., pp. 376-377; A· REYES -
ECHANDIA: op. cit., p. 193. 

374 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 194. 
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La inimputabilidad cor.io aspecto negativo de la imputabilidad 

tiene su bndar.1ento legal en el articulo 15, fracción II del 

Código ?enal, que a la letra dice: 

Son circunstancies excluyentes de rtsponsabilidud 
penal: 

Padecer el inculpado, al cometer la infracción, 
trastorno mental o desarrollo ir.telectual retardado 
que le impida comprender el carácter ilicito del 
hecho, o conducirse de acuerdo con esa cornprt-nsión, 
excepto en los casos en que el propio sujeto activo 
haya provocado esa incapaciéad intt-ncional o 
imprudencialmente;. (375) 

Del contenido del precepto transcrito, se desprenden como 

fenómenos que generan la inimputabilidad, el trastorno mental 

y el desarrollo intelectual retardado. 

Por trastorno ment6l: 

ha de entenderse como una alteraci6n sicosornática 
de tal magnitud que impida a quien la padece 
comprender le ilicitud de su conducta o autorregu­
larse de conformidad con dicha comprensión. (376) 

Lo que importa es que el trastorno afecte al sujeto 
en el momento en que realice hecho punible y que 
altere tan profundamente su personalidad que le 
i:npida darse cuenta de que actúa tn forma 

375 Art. 15, Fracción II del C6digo Penal para el Distrito Fe -
ilill: la. ed., Aleo, México, 1990, pp. 9-10. 

376 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 196. 
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antijurídica o que aún comprendiéndolo, no le 
sea humanamente posible cocportarse de otra manera. 
(377) 

El trastorno mental como fuente de inimputabilidad 
pudo haber sido causado por rauy diversos factores: 
traumáticos, hereditarios, sic.ológicos, orgánicos; 
lo que importa en el plano jurídico penal no es, 
entonces, el origen mismo de la alteración biosí­
quica sino su coetaneidad con el hecho realizado 
la magnitud del desequilibrio que ocasion6 en 
la conciencia del autor y el nexo causal que 
permita vincular inequívocamente el trastorno 
sufrido a la conducta ejecutada. (378) 

En cuanto a sus efectos sicosomáticos 1 el trastorno 
mental puede ser permanente o transitorio, a su 
\'ez, puede subsistir cuando el juez deba decidir 
sobre la situaci6n definitiva del procesado, o 
haber desaparecido ya, en cuyo caso se habla de 
un trastorno mental transitorio sin secuelas. 
(379) 

Nuestro C6digo Penal, en el artículo 15, fracci6n II, no 

distingue los trastornos mentales transitorios de los permanen-

tes; por lo mismo, al intérprete no le es dable distinguir. 

Inf iérese que puede operar la inimputabilidad tanto en un 

trastorno efímero como en uno duradero. Pero indudablemente 

no basta la demostraci6n del trastorno mental para declarar 

valedera la eximente; la ley es cuidadosa al referirse a un 

trastorno mental de tal magnitud, que impida al agente compren-

der el carácter ilícito del hecho realizado, 

377 !bid .• p. 196. 

378 !bid .• pp. 195-196. 

379 !bid •• p. 197. 

conducirse 
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de acuerdo con esa comprensi6n. (380) 

AdemÍls de los trastornos r.tentales transitorios o permanentes 

ya señdlan a los sordomudos o ciegos con desarrollo intelectual 

retardado, que les impida comprender el carácter ilicito del 

ht!tho, o conducirse de acuerdo con esa comprensión, aún cuando no 

presenten un verdadero trastorno mental. (381) 

Por Último, en cuanto a los menores de edad, para la legisla-

ción mexicana es, pues1 inir.:putable la persona que en la fecha 

de comisi6n del hecho punible no han cumplido aún los dieciocho 

afies de edad; en cuyo caso su inimputabilidad depende solürnente 

de su minoridad cronológica y no admite prueba en contrario, 

como no sea la de que ya habia llegado a los dieciocho ar.os 

cuando realizó el hecho punible. Los menores de edad cuya 

particular situaci6n es reconocida debido su inmadurez 

mental, han quedado definitivamente al margen de la aplicaci6n 

de normas penales, aplicándose actualmente la ley que crea 

los Consejos Tutelares para menores infractores. (382) 

Ahora bien, nuestra posición respecto al "delito de violación 

no realizado e.en el mieinbro viril 11 previsto en el párrafo 

380 Cfr. F. CASTELLANOS TENA: op. cit., pp. 226-227. 

381 Cí r. I bid., p. 227. 
382 Cír. F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., P• 381; A. REYES ECHAN 

DIA: op. cit., PP• 195-196. 
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tercero del numeral 265 de la Ley Sustantiva Penal, es en 

el sentido de que tratándose de la realización de este tipo, 

puede presentarse alguna de las causales de inimputabilidad 

a que nos hemos referido renglones anteriores, habida cuent1::1 

que un sujeto puede llevar a cabo la conducta (acción) a que 

se refiere el precepto rr.encionado 1 ser típica y antijuridictt, 

empero, el momento de introducir un elemento o instrumento 

distinto al miembro viril por via 1·aginal o an"1 por medio 

de le violencia fisice o moral, sea cual fuere el sexo del 

sujeto pasivo, puede actuar bajo un trastorno mental (transito­

rio o permanente), bajo un desarrollo intelectual retardado 

(sordomudos o ciegos) o bien ser menor de dieciocho años de 

edad que le. impida comprender el carácter ilicito del hecho, 

o conducirse de acuerdo con esa comprensión, excepto en los 

casos en que el propio sujeto activo haya provocado esa 

incapacidad intencional o imprudencialrnente, pues es en tal 

caso se dice que estamos en presencia de las actio liberare­

in cause, esto es de las acciones libres en su cause, es decir, 

de hechos cuya realización fue libremente ideada querida 

o respecto de los cuales el agente previó o pudo haber previsto 

sus efectos antijurídicos, pero cuyo proceso consumativo se 

verifica en condiciones de anormalidad biosiquica por propia 

determinación suya, en tal situación, el sujeto responde penal­

mente por el dolo o culpa en que se hallaba en el momento 

de colocarse voluntariamente en situacibn de inimputabilidad 

respecto del hecho delictivo ejecutado en tal estado. La 
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circunstancia de que su voluntad hubiere obrado al comienzo 

no en el 1:1omento de la consumación (o de la frustración) 

para nada influye en el juicio de responsabilidad, porque 

el dolo o culpa antecedentes se subsu~e la querida inimputabi-

lidad subsiguiente. 

Por otra parte, los tratadistas señalan como otra causa de 

inimputabilidad, el miedo grave, cuyo fundamento legal lo 

encontramos en el articulo 15, fracci6n VI que establece: 

Obrar en virtud de miedo gra\'e o temor fundado 
irresistible de un mal inminente y grave en 

bienes juridicos propios o ajenos, siempre que 
no existra otro medio practicable y menos perjudi­
cial al alcance del agente. (383) 

Se dice que el miedo grave constituye una causa de inimputabi-

lid ad: 

porque en función del miedo grave el sujeto queda 
mocentbneamente perturbado en sus facultades dt 
juicio y decision, razón por la cual no podrá 
optar por otro medio practicable y menos perjudi­
cial. (384) 

383 Art. 15, fracción VI del Código Penal para el Distrito Fe -
~; la. ed., Aleo, México, 1990, p. 11. 

364 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 229. 
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El maestro Pavon Vasconcelos opina que el miedo grave es causa 

de inimputabilidad: 

por caracterizarse como un trastorno mental transi­
torio que suprime en el sujeto el uso normal de 
•us facultades psiquices. (38S) 

Continúa diciendo el mismo autor: 

Si el miedo grave nulifica la capacidad 
dimiento y la libre expresibn de la 
constituye indudablemente una causa de 
bilidad. (386) 

de enten­
\•olunted, 
in imputa-

El ilustre penalista Cerrencá y Trujillo define el miedo como: 

le perturbeci6n angustiosa del &nimo por un riesgo 
o mal que realmente smeneza o que se finge la 
imagi nec ibn. (387) 

Por mi parte, considero que tratándose del tipu en estudio, 

no puede presentarse esta cause de inimputabilidad, pues es 

inconcebible que el sujeto manifiesta que por un miedo grave 

385 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 382. 

386 lbid., p. 382. 

387 RAUL CARRANCA .Y TRUJilLO citado por F. PAVOS VASCONCELOS: -
op. cit., p. 382. 
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e irresistible de un ¡:¡al incinente y grave en bienes juridicos 

propios o ajenos, siempre que na exista otro U'.edio practicable 

y cenos perjudicial al alcance, tenga que introducir un elecen-

to o instrucento en via v~ginal o ~nal por medio de la violen-

cia fisica o coral, sea cual fuere el sexo del ofendido. 

3.6.1.3 Formas de Culpabilidad (dolo, culpa y preterintención) 

De acuerdo con nuestro ordena~iento punitivo, las formas, 

especies o grados de culpabilidad son: el dolo, la culpa 

y la preterintenci6n. (388) 

En el presente apartado, sólo haré referencia a la forma de 

culpabilidad deno¡:¡inada dolo, en razón de que considero que 

el tipo previsto en el párrnfc tercero del articulo 265 del 

Código Penal, sólo puede cometerse dolosacente. pues es incon-

cebible que un sujeto culposamente (negligencia, imprudencia 

impericia), introduzca un elemento instrumento en via 

\'aginal o anal por medio de la violencia fisica o moral, 

388 El artículo So. del Código Penal para el Distrito Federal 
sefiala: ''Los delitos pueden ser: I. Intencionales; II. So 
intencionalés o de imprudencia; IIl. Preterintencionales. 
Y el numeral 9o. establece: ''Obra intencionalmente el que, 
conociendo las circunstancias del hecho típico, quiera 
o acepte el resultado prohibido por la Ley". "Obra impru­
dencialmente el que realiza el hecho típico incumpliendo un 
deber de cuidado, que las circunstancias y condiciones personales le 
imponenº. 
''Obra pretcrintencional~ente el que cause un resultado tipi 
co mayor al querido o aceptado, si aquél se produce por 
imprudencia". 
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cuenta habida de que para la existencia del tipo del "delito 

de violacibn no realizado con el miecibro viril" se requiere 

la concurrencia de le vis absoluta o compulsiva, lo que implica 

que desde el inicio se requiere el resultado, lo que no sucede 

en un tipo culposo. 

Respecto al dolo, los tratadistas distinguen varias clases 

del mismo. (389) 

Don Celestino Porte Petit, tomando en consideracibn las clas~s 

de dolo estudiados por la doctrina, formula la siguiente 

clasificación: 

A) En cuento a su nacimiento: 

a) Dolo inicial o precedente. 

b) Dolo subsiguiente. 

389 El maestro Alfonso Reyes Echandia, señala como especies del 
dolo: directo, indirecto y eventual, de lesi6n, de peligro, 
de !mpetu, de propósito, inicial, concomitante y @~nérico y 
esµecifico. Cfr. Op. cit., pp. 211-214. 
Por su parte Don Luis Jim~nez de As6a dice: "En la actuali­
dad s6lo pueden y deben distinguirse estas cuatro clases de 
dolo: a) dolus directus: b) dolo con intenci6n ulterior, 
mal llamado "dolo especificu", c) dolo de consecuencias ne­
cesarias y d) dolo eventual". Cfr. La Ley y el Delito: 3a • 
ed., 1958, Abeledo-Perrot, Sudamericana, Buenos Aires, 1989 
p. 365. 
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B) En cuanto B su extensibn: 

•) Dolo determinado, 

b) Dolo indt!tercinado. 

C) En cuanto a las modalidades de la dirección: 

a) Dolo directo. 

b) Dolo eventual. 

e) Dolo de COOSt!CUt!OCia necesaria. 

D) En cuanto • su intensidad: 

a) Dolo genérico. 

b) Dolo especifico. 

E) En cuanto a su duraci6n: 

•) Dolo de Ímpetu. 

b) Dolo simple. 

c) Dolo de propósito. 

F) En cuanto • su contenido: 

a) Dolo de daño. 

b) Dolo de peligro. 

c) Dolo de daño con resultado de peligro. 

d) Dolo de peligro con resultado de daño. 
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G) En raz6n de su ca tegoria: 

a) Dolo principal, 

b) Dolo accesorio. 

H) En raz6n de su realización: 

a) Dolo posible. 

b) Dolo real. {390) 

De la clasificaci6n anterior, s6lo me voy a dedicar los si­

guientes renglones al estudio del dolo directo señalado en 

el inciso a) de la letra e), en virtud de que estimo que es 

la modalidad del dolo que se presenta en el tipo previsto 

en el párrafo tercero del numeral 265 de la Ley Sustantiva 

Penal. 

Antes de dar la definici6n de dolo directo, mencionaré breve-

mente las tesis que existen para explicar la naturaleza juridi-

ca del dolo. 

Existen diversas teorias que explican la estructura del dolo. 

390 CELESTINO PORTE PETlT CANDAUDAP: citado por F. PAVON VAS 
CONCELOS: op. cit., PP• 395-396. 
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a) La de la voluntad¡ 

b) La de la representación; 

e) La de la r•presentaci6n y de la voluntad en forma vinculada, 

d) La finalista. (391) 

a) Teoría de la voluntad, El mhximo exponente es el ilustre 

ma~stro de Pisa, Francisco Cerrará quien define el dolo como: 

la intencibn más o menos perfecta de eJecutar 
un acto que se sabe contrario a la ley. (392) 

Lo característico de esta teoria es que el msestro Carrara 

se refiri6 a la "intención como el ingredientf! necesurio que 

acompaña el acto delictivo. (393) 

El maestro Alfonso Reyes S•ñala que: 

De acuerdo con esta teoría, para que exista dolo 
no es suficiente que el agente haya previsto como 
cierta o probable la verificaci6n del reaultado¡ es 

392 FRANCISCO CARRARA citado por A. REYES ECHANDIA: op, cit,, -­
p. 206. 

393 Cfr. F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 3BB. 
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necesario que el even~o ~mismo ·sea v~luntario. 
(394) 

b) Teoría de la re"presentaci6n. Uno de los sostenedores de 

esta tesis es el maestro Franz Von Liszt quien define el dolo 

como: 

el conocimiento de todas las circunstancias f ácti­
cas que acompafian al hecho previsto por la ley, 
(395) 

De acuerdo con esta t~oria, ~l dolo encuentra su naturaleza 

juddica en la simple representación mental del evento, o 

lo que es lo mismo en su previsi6n. (396) 

C) Teoría de la representación de la voluntad en forma 

vinculada. 

de acuerdo con ella, actúa dolosamente quien no 
s6lo ha representado el hecho y su significaci6n 
sino ademh encamina su voluntad, directa o indi­
rectamente, a la causación del resultado. (397) 

394 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 208. 

395 FRANZ VON LISZT citado por A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 
207. 

396 Cfr. A. REYES ECHANDU: op. cit., p. 208. 

397 F. PAVOS VASCONCELOS: op. cit., p. 390. 
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Don Edmundo !1ezger es uno de los vocero• de esta teoria al 

expresar que act6a dolosamente: 

el que conoce las circunstancias 
significación de su acci6n y ha 
voluntad el resultado. (398) 

d) Teoria finalista. 

del hecho y 
admitido en 

la 
su 

Ubicado el dolo en el injusto como aspecto subjeti­
vo de la acción, los finalistas no encuentran 
dificultad en aceptar que se trata de un hecho 
sicológico caracterizado por la intenci6n de 
llevar a cabo el resultado de la conducta. (399) 

Para el maestro Reinhert Maurach, actúa dolosamente: 

quien incluye en su voluntad la representaci6n 
total del hecho, tal como se presenta en la parte 
objetiva del tipo", trátese, pues, de un querer 
el hecho tlpico con representaci6n mental del 
resultado. (400) 

De las teorias examinadas, la de la representaci6n y de la 

voluntad en forma vinculada es la correcta al adoptar une 

398 EDMUNDO MEZGER citado por F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., -
p. 391. 

399 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 208. 

400 REINHART MAURACH citado por A. REYES ECHANDIA: op. cit., 
p. 208. 
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postura ecléctic•, pues pora ltt definición del dolo da cobida 

tanto al fenómeno de la voluntad como •l de la representación, 

sin descuidar, desde luego, su contenido juridico. (401) 

Ahora bien, en cuanto a la definición de dolo directo que 

es le e~pecie que nos intt!resa en este punto, contemos cun 

las siguientes opiniones: 

Para Don Luis Jiménez de Asúa el dolo: 

existe cuando se produce un resultado tipicamente 
antijurídico, con conscitncia de que se quebrante 
el deber, con conocimiento de las circunstancias 
de hecho y del curso usencial de la relaciún de 
causalidad existente entre la manifestación humana 
y el cambio en el rnundo exterior, con \'Oluntad 
de realizar la acción y con representación del 
resultado que se quiere o ratifica. (402) 

El maestro Alfonso Reyes expresa: 

entendemos por dolo la reprochable actitud de 
la voluntad dirigida conscientemente a la realiza­
ción de conducta tipica y antijuridica. (403) 

401 Cfr. A. REYES ECHANDIA: op. cit., P• 208; y F. PAVOS VAS 
CONCELOS: op. cit., p. 391. 

402 LUIS JIMENEZ DE ASUA: La Ley y el Delito; 3a. ed., 1958, 
Albeledo-Perrot, Sudamericana, Buenos Aires, 1989, p. 365. 

403 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 208. 
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Concluye diciendo el mismo autor: 

Esa actitud es reprochable porque el sujeto decide 
conscientemente actuar en sentido típicamente 
antijurídico, cuando podia y debl.a hacerlo di\'er­
samen te, ( 404) 

En México, el penalista Pavón Vasconcelos señala que existe 

dolo directo: 

cuando la voluntad es encaminada ''directamente'' 
al resultado previsto, existiendo identidad entre 
el acontecimiento real y el representado, (405) 

La definición de dolo, la encontramos en nuestro Código Penal 

para el Distrito Federal en los articules 8, fracción I, al 

establecer que los delitos pueden ser intencionales, en rela-

ción con el numeral 9o. phrrafo primero del mismo ordenamiento 

que textualmente dice~ 

Obra intencionalmente el que, conociendo lus 
circunstancias del hecho típico, quiera a 1:1cepte 
el resultado prohibido por la Ley, (406) 

404 !bid.' p. ~09. 

405 F.PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 396. 

406 Art. ~. p~rrafo primero del Código Penal para el Distrito -
Wfil.tl; la, ed., Aleo, México, 1990. p. 7. 
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De las definiciones transcritas, se desprenden los siguientes 

elementos del dolo: 

a) Un elemento intelectual consistente en la 
representacibn del hecho y su significacibn (cono­
cimiento de la relacibn causal en su aspecto 
esencial, de su tipicidad y de su antijuridicidad, 
como consciencia del quebrantamiento del deber) 1 

b) Un elemento emocional o afectivo, no otro 
que la voluntad de ejecutar la conduct• o de 
producir el resultado. (407) 

Para el jurista Alfonso Reyes: 

son dos los aspectos o momentos que int~gran el 
fenómeno del dolo, a saber: uno cognoscitivo o 
intelectivo y otro volitivo o intencional, (408) 

En cuanto al aspecto cognoscitivo, señala el mismo autor: 

Tener conocimiento del hecho significa: que el 
agente conozca la naturaleza de su compoÍ'tamiento 
de acuerdo con la descripción que de él hace el 
legislador en el respectivo tipo legal, y que 
tenga conciencia de su antijuridicidad, 

En cuanto a lo primero 1 debe conocer cada uno 
de los elementos que conforman el tipo legal 
(sujetos activo y pasivo, objetos jurídico y mate­
rial y conducta). 

407 F. PAVOR VASCONCELOS: op. cit., p. 395, 

408 A. REYES ECHANDIA: op1 .cit., p. 209. 
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En cuanto a lo segundo, el sujeto ttttivo he de 
tt:ner conciencia del carúcter ilícito del hecho 
que realiza, vale decir, ha de saber que su conduc­
to lesiona o pone en peligro bienes jurídicos 
que no le pertenece~. (409) 

Respecto al elemento volitivo nos dice lo siguiente: 

No basta la representuci6n mental del resultado 
de su comportamiento típico y antijurídico para 
que puede hablarse de dolo; es necesaria, además, 
la voluntad de ocasionarlo, el llamado momento 
volitivo del dolo, 

Este aspecto del dolo consiste, pues, en querer 
el resultodo de lo propia conducta que se sabe 
antijurídica. (410) 

Concluye diciendo el mismo autor que: 

este querer el resultado de la propio conducto 
solo es predicable de los tipos penales de resulta­
do¡ respecto de los de mera conducta, basta la 
voluntad del comportamiento, lo que significa 
que es t:n ellos suficiente que el agente quiera 
ejecutar la acci6n u omisi6n descritas en el 
respectivo tipo lega. (411) 

409 !bid., pp. 209-210. 

410 !bid., p. 210. 

411 !bid,. pp. 210-211. 
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Ahora bien, renglones anteriores manifesté que el tipo del 

''delito de violaci6n no realizado con el miembro viril'' previs­

to en el párrafo tercflo del articulo 265 del Código Penal, 

sólo puede cometerse bajo la forma de culpabilidad más grave, 

esto es dolosamente. Una vez exarr.inados les diversas teorías 

sobre la naturaleza juridica del dolo, su concepto y sus ele­

mentos, estamos en condiciones de dar nuestra opinibn respecto 

al tipo en comento. 

Al estudiar la clasificación de los delitos en orden a la 

conducta en el punto 3.3.2.1 de este capitulo, concluimos 

que se trata de un tipo de mera conducta, esto es, de un delito 

formal, sin resultado material, Por lo que de acuerdo con 

el punto de vista del maestro colombiano Alfonso Reyes Echan­

dia, es suficientt! el elemento volitivo del dolo, es decir, 

basta la voluntad de realizar el comportamiento descrito en 

el tipo, lo que significa que es suficiente que el agente 

quiera ejecutar la acción descrito en el tipo legal en onáli­

sis, pero ello no significa que no se requierH el aspecto 

cognoscitivo del dolo, pues como señala el penalista Pavbn 

Vasconcelos, en todo caso, la misma conducta (ucción) es objeto 

de representación y de la voluntad como resultado especifico, 

(412) en consecuencia, para poder determinor que el sujeto 

412 Cfr. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 395. 
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activo ha actuado dolosamente, debe conocer las circunstancias 

del hecho típico, querer aceptar el resultado prohibido 

por la Ley. Esto significa que deben concurrir los dos elemen­

tos del dolo, el cognoscitivo o intelectivo, conforme al cual 

el agente debe saber que realiza el comportéir.iiento descrito 

en el tipo penal, consistente en introducir un elemento o 

instrumento distinto al miembro viril en vía v11ginal u C:1nal­

por medio de la violencia física o moral sel:l. cual fuere el 

sexo del ofendido; además, debe tener consciencia de la anti­

juridicidad de su conducta, es decir, que al realizar tal 

comportamiento debe sttber que lesiona o pone en peligro el 

bien jurídico tutelado, (en el caso concreto la libertad 

sexual) sin que lo justifique una norma permisiv• o tambi~n 

denominada causa de justificación o causa de licitud. 

Tumbiln debe concurrir el aspecto volitivo del dolo, pues 

no basta que el sujeto sepH que su comportamiento es típico 

y antijurídico sino además que tiene ltt voluntad de realizarlo, 

que quiere efectuarlo a pesar de la antijuridicidad de su 

conducta. 
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3.6.2 Causas de Inculpabilidad. 

El aspecto negativo de la culpabilidad es la inculpabilidad. 

Las causas de inculpabilidad son denominadas tambi~n causas 

exculpatorias, causas de exclusi6n o excluyentes ~e la culpa-

bilidad. 

Se dice por la mayoria de los autores que las c•usas de incul­

pabilidad son aquellas que absuelven al sujeto en el juicio 

de reproche. (413) 

La presencia de cualquiera de las causas de inculpabilidad 

trae como secuela la de que una conducta tlpica y antijuridica 

no constituye, sin embargo, delito por ausencia de culpabili-

dad. 

Los estudiosos d~ la materia coinciden en que son dos les 

causas genéricas de exclusi6n de la culpabilidad: 

1) El error, y 

413 Cfr. L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 389: F. PAVON VASCON­
CELOS: op. cit., p. 433: F. CASTELLANOS: op. cit., p. 257. 
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2) La no exigioilidad de otra conducta. 

l) El error. Comprende como especies al error de hecho y al 

error de d~recho o de prohibición, eximentes putativas 

obediencia jerárquica. (414) 

El error de hecho se subdivide en error esencial 

accidental (inesencial). 

Por error de hecho se entiende: 

la equivocación que versa sobre uno cualquiera 
de los elementos de la conducta descrita en la 
ley penal, sobre una caracteristict! del sujeto 
pasivo o sobre el objeto material. (415) 

error 

El error de hecho esencial tiene su fundamento legal en el 

numeral 15, fracci6n XI del Ordenamiento Punitivo, que a la 

letra dice: 

Reülizsr la accibn y om1s1on b~jo un error inven­
cible respecto de alguno de los elementos esencia­
les que integran la descripci6n legal, o que por 
el mismo error estime el sujeto activo que es 
He ita su conducta. (416) 

414 Cfr. L. JIHENEZ DE ASUA: op. cit., pp. 389-390; F. PAVON 
VASCONCELOS: op. cit., p. 438, 

415 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 232. 

416 Art. 15. fracción XI del C6digo Penal para el Distrito Fe -
deral: la. ed., Aleo, México, 1990, p. ll. 



239 

Del contenido de la fracci6n transcrita se desprende además 

del error de hecho esencial (error de tipo), el error de 

prohibici6n indirecto (error de percisi6n• eximentes putati-

vas). 

Ahora bíen, el error de tipo o error de hecho esencial produce 

inculpabilidad en el sujeto cuando es invencible, pudiendo 

recaer sobre los elementos constitutivos del delito, de 

car,cter esencial, o sobre Hlguna circunstHncia agravante 

de penalidad (calificativa del delito). Si el error es vencible 

(aquel en el que el sujeto pudo debió prever el error) 

excluye el dolo pero no la culpa careciendo por ello de 

naturahza inculpable, salvo que la estructura del tipo 

impida esa forma de culpabilidad. (417) 

Es interesante el punto de vista del maestro Castellanos Tena 

quien explica que para que un sujeto sea culpable: 

precisa en su conducta la intervenci6n del conoci­
miento y de la voluntad; por lo tanto, la inculp•­
bilidad debe referir>e a esos dos elementos: inte­
lectual y volitivo. Toda causa eliminatoria de 
alguno o ge ambos, debe ser considerada como causa 
de inculpabilidad. (418) 

417 Cfr. F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., pp. 436-437, 

418 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., P• 258. 
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Por mi parte considero de acuerdo con las opiniones enunciadas 

que el error de tipo se presenta cuando el sujeto desconoce 

alguno de los elementos de la figura delictiva, foltando por 

tanto, el eler.iento cognoscitivo del dolo, lo que trae corao 

consecuenciü la inculpabilidad del sujeto, debiéndo absolverse-

le en el juicio de reproche. 

Es de mi parecer que en el tipo en cuestibn, existe la posibi-

lidad de que se presente el error de hecho esencial >obre 

los medíos de ejecuci6n ~el delito, puede ser que un sujeto 

al realizl::lr el comportamiento consistente en introducir un 

elemento o instrumento por vit! vaginal o anal cret! qu~ es 

con el consentimiento del pasivo y aún cuant!o tal error fuere 

vencible, su proceder serí~ culposo, pero, en razón de que 

el tipo que e~tudíamos no admite esta forma de culpabilidtid, 

tal error anula el dolo y produce inculpabilidad en el sujeto. 

2) No exigibilidad de otra conducta. 

De la Índole normativa de la culpabilidad, que 
constituye un juicio de reproche, se deduce que 
cuando no es exigible otra conducta. nos hallamos 
en pre>encia de una causa general de inculpabili­
dad. (419). 

419 L. JIMENEZ DE ASUA: op, cit., p. 410. 
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Una de las causas legales de no exigibilidad de otra conducta 

es la coaccibn o violencia moral (vis cor.:pulsiva), ll~mada 

por lé:i ley 11 T~r.ior fundado e irresistible", cuyo fundamento 

legal es el articulo 15, fracción VI, del Código Penal que 

esti:iblece: 

Obrar en virtud de ••• temor fundado e irresistible 
de un mal inminente y grave en bienes jurldicos 
propios o ajenos, siempre qu~ no exista otro medio 
practicable y menos perjudicial al alcance del 
agente. (420) 

Lu coaccibn, violencia moral, vis compulsiva o ''temor fundado'' 

se define co~o la fuerza psiquica presente o futura sobre 

una persona para lograr de ella un corcportt:1.miento de accibn 

o de omisi6n, que en otras circunstancias voluntariamente 

no realizaria. 

Quien realiza un comportamiento típico y antijurídico constre-

ñido moralmente, no es responsable por falta de culpabilidad, 

en efecto, el sujeto no actúo con voluntud libre, no quiso 

el resultttdo antijuridico, pero ni siquiera lti conducta que 

la ocasionb; el hecho no es relevante suyo porque no fue 

producto de un acto soberano de su voluntad. 

420 Art. 15, fraccibn VI del Código Penal para el Distrito Fe -
~: la. ed., Aleo, México, 1996, p. ll. 
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La operancia del t•mor fundado e irresistible (vis compulsiva) 

funda:néntase en la coacción moral sobre el sujeto, mediante 

la amenaza de un peligro real, grave e inminente, siguiéndose 

el principio de que el violentado nn obra, sino quie3 violenta, 

La voluntad ''itiada, que impone al sujeto la comisión del 

hecho como consecuencia del mal que amenaza, hace desaparecer 

la culpabilidad, lo cual supone la realización d~ una conducta 

tipica y antijuridica. Se trata de una auténtica 11 no exigibili­

dad", reconocida por el derecho positivo, en que al sujeto 

no puede imponérsele el deber de un propio sacrificio. (421) 

Ahora bien 1 nuestro punto de vista en relación al tipo en 

examen es en el sentido de que un sujeto se put!:de ampari.i.r 

bajo esta causa de inculpabilidad "No exigibilidad de otra 

conducta'', denominada coaccibn, violencia moral, vis compulsiva 

o como la consagra nuestro C6digo Penal, temor fundado 

irresistible 1
', habida cuenta que un individuo puede introducir 

un elemento o instrumento distinto al miembro viril en vía 

vaginal o anal por medio de la violencia física o moral, sea 

cuul fuere el sexo del ofendido, empero sin h~b~r concurrido 

el elemento volitivo del dolo, esto es, su voluntad puede 

estar viciada en razón d~ que se le puede amenazar con causarle 

421 Cfr. A. RE~ES ECHANDIA: op. cit., pp. 230-231; F. PAVON 
VASCONCELOS: op. cit., p. 447. 
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un mal inminente y grave en bienes jurídicos propios o ajenos, 

por ejemplo: se puede dar el caso de que se le coaccione 

diciéndole que si no realiza el comportamiento típico 

antijurídico que describe el párrafo tercero del numeral 265 

del Ordenamiento Punitivo, se priva de la vida a su cónyuge, 

concubina, ascendiente, descendiente o a cualquier otra persona 

con quien tenga algún vínculo de parentesco, amistad o gratitud, 

y en tales circunstancias, el agente tenga que efectuar tal 

comportamiento, en este caso, su conducta (acci6n) es típica, 

antijurídica e imputable, pero no culpable porque no concurre 

el elemento volitivo del dolo, pues a pesar de haber tenido 

conocimiento de su proceder típico antijurídico no le es 

reprochable porque su vol'untad estaba viciada, pudiendo 

ampararse bajo la causa de- inculpabilidad "No exigibilidad 

de otra conducta'' en su especie modalidad de coacci6n, 

violencia moral, vis compulsiva o ''temor fundado e irresistible'' 

cuyo fundamento legal es el artículo 15 fracci6n VI del C6digo 

Penal para el Distrito Federal. 

Por otra parte 1 estimo, es innecesario referirme en este punto 

al error acciden_tal, error de derecho o prohibici6n (eximentes 

putativas), así como a la no exigibilidad de otra conducta 

(estado de necesidad obediencia jerárquica) pues considero, 

son improcedentes en el tipo que analizamos. 
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3.7 La Punibilidad y las Excusas Absolutorias. 

En el punto 1.11 del primer capitulo de este trabajo, hicimos 

referencia a la punibilidad y las excusas absolutorias. Creo 

no hay inconveni1:mte en repetir las citas y comentarios en 

este apartado pare dar nuestro punto de viste acerca del tipo 

en exarat!n. 

3.7,l La Punibilidad, 

Dijimos que existen en la doctrina, diversided de criterios 

respecto a que si la punibilidad es elemento u consecuencia 

El maestro Fernando Castellanos opina: 

La puniblidad consiste en el merecimiento de untt 
pena en funci6n de la realizaci6n de cierta conduc­
ta. Un comportar.liento es punible cuando se hace 
acrel:!dor a la pena; tal merecimiento acarrea la 
conminación legol de aplicación de tisa sanciún. 
También se utiliza la palabra puniblidad, con 
menos propiedad, para significar lH imposición 
concreta de la pena a quien ha sido declarado 
culpable de la comisi6n de un delito ... punibilidad 
es: a) Me~ecimiento de pena; b) Conminaci6n estatal 
de imposición de sanciones si se llenan los presu­
puestos legales; y c) Aplicaci6n Hctica de las 
penas señaladas en la ley. (422) 

422 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 275. 
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El autor citado, a pesar de que hace el estudio del delito 

de acuerdo a la concepción heptatómica, siguiendo el sistt!ma 

de Don Luis Jiménez de Asúa, a su vez tomado del maestro 

Guillermo Sauer, acepta una d~íinicibn tetrat6mica del delito 

el referirse la punibilidad manifiesta que no olcanza 

el rango de elemt!nto ~sencial del d~líto, tomHndo una de 

las acepciones del término punibilidad (punible) que nos da 

el Diccionario de la Lengua Española, expresa que aquélla 

consiste en el rnerecimít!nto de unH pena, e~ decir, a un sujeto 

se l~ dt!be aplicar una pena cuando su comportamiento sea 

típico, antijurídico y culpable. 

Otro autor que también sigue una postura heptat6mica del 

delito, ha terminado por negarle el rango de elemento esencial 

del delito a la punibilidad, es Don Celestino Porte Petit, 

al sostcnt!t: 

Cuando existe una hipbtesis de ausencia de condi­
ciones objetivas de punibilidad, concurre una 
conducta o hecho, típicos, antijurídicos, imputa­
bles y culpables, pero no punibles en tanto no 
se llene la condici6n objetiva de punibilidad, 
lo cual viene a confirmar que ésta no es elemento 
sino consecuencia del delito. (423) 

423 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP: Apuntes de la Pttrte Gene -
ral de Derecho Penal (edící6n mimeogrlifica); M~xico, 1960 , 
p. 150.; citado por F. CASTELLANOS; op. cit. p. 277. 
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El maestro citado. considera que la puniblidad es Cl)nsecuencia 
• 

del delito, en virtud de la ausencia de condiciones objetivas 

de punibilidad. 

A nuestro juicio, no sólo por esté! razón la punibilidad es 

consecuentiti del delito, sino porque ttimbifn al presentarse 

la ausencia de punibilidad, las denominadas excusas absoluto-

rias se excluye la pena, es decir, dejan subsistente el car,c-

ter delictivo del comportí:imiento, e~pero, impiden la aplicación 

de lé::! pena1 lo que corrobora el criterio sustentado en el 

sent1du de que la punibilidad es un1:1 consecuencia del delito 

y no un elecento esentitil. 

Por su parte el penalista Pavbn \'asconcelos, estima que la 

punibilidad t:S un elemento del delito, sin embargo, distingut! 

entre punibilidud y pt!na, pues nos dice que lti prir.i~ra consiste 

en: 

la amentiZü de pena que el E~tado asocia a la viola­
ci6n de los deberes consignados en les normas 
juridica•, dictadas para garantizar la permanencia 
del Orden Social. (424) 

424 f. PAVON VASCONCELOS: op. cit,, 7a, ed., 1985, p. 453. 
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Al referirse el mismo autor a la pena, expresa: 

la pena sería la consecuencia del delito. (425) 

De las notas anteriores, se desprende que cada tipo penal 

contiene la punibilidad, es decir, la amenaza de pena para 

el caso de ~ue se realice el delito y que la pena seria el 

castigo que se impone al sujeto activo por su comportamiento 

delictivo. 

En apoyo a lo anterior, en el sentido de que la pena es una 

consecuencia del delito, contamos con la opini6n del ilustre 

penalista alemán Edmundo Mezger quien expresa: 

La pena en sentido amplio abarca todas las conse­
cuencias jurídico-penales del hecho punible, esto 
es, las consecuencias reguladas por el derecho 
penal. (426) 

Continúa explicando el mismo autor: 

425 Ibid., p. 458. 

426 EDMUNDO MEZGER: op. cit., p. 353. 
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La pena en sentido estricto es, según el derecho 
en vigor, imposición de un cal proporcionado el 
hecho, esto es, una privación de bienes jurídicos 
que alcanza al autor con motivo y en la medida del 
hecho punible que he cometido. (427) 

Por mi parte, me adhiero a la corriente doctrinal que niega 

a la punibilidad el corácter de elec.ento esencial del delito, 

sin embargo, coincido con el razonaciento certero del maestro 

Pav6n Vesconcelos quien a pesar de considerar que le punibili-

dad es un elemento del delito, hace le dístinciún entre este 

y lo pena, 

Aplicando lo anterior •l tipo del "delito de v~olecibn no 

realizado con el miembro viril 1
', le punibilidad o amenaza 

de pena, la encontrai::os contemplada en el artículo 265, pbrre­

fo tercero del Cbdigo Penal, 

En efecto, el párrafo mencionado establece: 

Se sancionará con prisibn de tres e ocho años 
(428) 

427 lbid •• p. 353. 

428 Diario Oficial de le Federecibn; 21 de enero de 1991, Méxi 
ca, D.F. p. 22. 
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De acuerdo con la norma anterior, la sancibn, en el caso 

concreto, la pena que se impone al sujeto que introduzca un 

elemento o instrumento distinto al miembro viril, en vitt vagi 

nel o anal, por medio de la violencia fí.sica o moral, se" cu1:1l 

fuere el sexo del ofendido, es de tres a ocho años de prisibn. 

Creo, la pena que se impone a quien ret1liza el corr.portamiento 

descrito en el tipo en examen 1 es baja, pues tal conducta 1 

estimo, es má!ói grave que la que describe el párndo primtoiro 

del mismo numeral, relativo la violaciój1 propia, en la 

que la pena aplicable es de ocho a catorce años. 

Estimo, debe modificarse el p~rr.fo terceru del' ord.culo 265 

del Ordenamiento Punitivo y s~ñalar que: 

La misma sanción se impondrH ••• 

Además, considero, la pena se debe aumentar 1 tratándose de 

sujeto pasivo menor de doce años de edad, que no tenga capaci­

dad p•ra co1>prender el caraéter ilicito de la conducta que 

se ejecuta en su persona o que por cualquier causa no pu~da 

resistir la conducta delictuosa. En tales circunstancias, 

se debe aumentar la sanci6n en una mitad de la señalada en 

el primero y segundo púrrHfo del mismo numeral. 

A nuestro juicio, es nec•sario modificars• el precepto y quedar 
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~n los siguientes thrminos: 

Art. 265.- Se suncionarb con prisión de ocho a catorce años, 

•l que introduzca por medio de la violencia fisica o moral, 

por la vlu vugin•l o anal, el mie~bro •Uil o cualquier el•mento 

u ir.sttur.1ento distinto a éste en perso1.~ de C\Jalquier stxo. 

La misma pena se impondr6 a quien introduzca por vla oral 

el r.1iembro viril, por medio de la violencia física o C'loral, 

sea cual fuere •l sexo del ofendido, 

la misma pena se aplicar6 al que sin utili<ar la violencia 

física o moral, introduzca por la via vaginal o anal, el ~ie~­

bro viril o cualquier elemerito o instrurnenco distinto a fste, 

en persona d~ cualquier sexo, rr.enor dti doce años de edad, 

o que por cualquier causa no tenga capacidad para comprender 

el significado del hecho o posibilidad para resistir la condu~ 

tb d~lictuose. Si se ejerciere yioler.cie, la pene se ~urr.encer~ 

t:>n una mitad. 

3.7.2 Las Excusas Absolutorias 

Al aspecto negativo de la punibilidad se l• denominu excusas 

absolutorfss. 

les excuses absolutorias: 

Son aquellus que dejando subsistente el car~cter 
delictivo- de la conducta o hecho irr.piden la aplica­
.ción de la pena. El Estado nu sanciona determinadas 
conductas por razones de justicia o de equidad, 
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de acuerdo con una prudente politica criminal. 
En presencia de una excusa absolutoria, los 
elementos esenciales del delito (conducta o hecho 
tipícid•d, antijuridicidad y culpabilidad), 
permanecen inaltt!ra.bles; sblo se excluye la posi­
bilidad de punici6n. (429) 

Encontramos en nuestra legislaci6n penal, las sisuientes 

especies de ~xcusas absolutorias: a} Excusa en razún de mínima 

temibilidad; b) Excusa en razbn de la maternidad consciente; 

e) Encubriffiiento de p~rientes allegados¡ d) Evasión de 

presos: e) Excu:!:ia por grl:!ves consecuencias sufridas por ~1 

delito. (430) 

Por su parte, el maestro Carrancá y Trujillo nos dice al 

respecto: 

En &eneral podemos decir qu• se apoyan desde el 
punto de vista subjetiva en la ninguna o escasa 
temibilidad que el sujeto revela; pero al mismo 
tiempo este funda~ento puede descomponerse sistéma­
ticemente en las siguientes especies: a) Excusas 
por razónOOlos m6viles afectivos revelados; b) 
Excuses en raz6n de la copropiedad familiar; e) 
Excusus en razón de la patria potestad o de la 
tutela; d) Excusas en razón de la maternidad 
consciente; e) Excusas en razón del interés 
preponderante; y f) Excusas en razón de la temíbi­
lidad esp:cificemente miníma revelada. (431) 

429 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., pp. 278-279. 

430 Cfr. Ibid., pp. 280-281. 

431 RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: Derecho Penal Mexicano. Parte Ge 
.!l.t!.!!l· (puesto al dia por Raúl Carranca y Rivas); 14a. eir.", 
Porr~a. México, 1982, p. 630. 
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De las notas anteriores, se concluye que el Estado no sanciona 

determinados comportamientos por razones de politice criminal 

debido a las circunstancias que concurren en la persona del 

autor, dejando subsistente el carácter delictivo de la conducta 

o hecho, pero por causas personales se excluye la pena. 

Ahora bien, nuestro ·punto de vista del tipo del "delito de 

violaci6n no realizado con el miembro viril", en análisis, 

es en el sentido de que no se presenta ninguna excusa absolu­

toria, es decir, no existe ninguna causa por la que se deje 

impune el comportamiento que describe el phrrafo tHceru del 

articulo 265 del Código Penal, pues seria absurdo pensar que 

por razones de justicia o equidad de acuerdo con una politice 

criminal, se dejara de aplicar la pena señalada en el numeral 

citado, al sujeto que introduzca en via vaginal o enal cual­

quier elemento o instrumento distinto al miembro viril por 

medio de la violencia fl.sica o moral, sea cual fuere el sexo 

del ofendido. 



253 

CAPITULO IV.- FORHAS DE APAP.ICIONDF.l nF.LITO 

Las fisuras jurl.dico-penales de la tentotiva )' del concurso 

de delitos, de las que me ocupare a continuacibn, cons~ituyen 

formas especiales de aparicibn del delito, considerado desde 

el punto de vista de sus características funoatlentales, pu•de 

manifestarse en una fcraa reducita o aEpliada. En la tentati-

va, el delito se licita a una perte~ en el concurso de delitos, 

existe una pluralidad de criterios que se aplican a una acci6n, 

o una pluralidad de hechos punibles. 

Se trata por consiguiente, de una contreposicibn entre cor.su~a-

cibn y tentatiwa y entre unidad del enjuiciaaiento o del hecho 

y pluralidad de enjuiciamientos o ce hecoos. (432) 

4.1 lter criainis 

Desde Q\le el delito, cooo cualquier accibn hun·1er,a, ~ece cci:.o 

idea hasta que culmina como obra plenarr.ente cbjetivizada en 

el mundo exterior, recorre un proceso, (lue puede sér r..és o 

menos largo que es conocido con el na1;;bre de iter cri10i-

nis. (433) 

432 Cfr. EJ:HNDO MEZGER: op. cit., p. 275 

433 Cfr. HELSON R. PESSOA: le Tentativa; Hammurabi S.R.L., 
Buenos Aires, 1987, p. 27. 



254 

Los clásicos o también conocidos como los prácticos italionos 

del siglo XllI en adelante, denominaron el "iter criciinis" 

como el cacino que recorre el delincuente para dar vida al 

delito, es decir, el proceso antes de la perpetraci6n de un 

hecho descrito en la ley corno delito. (434) 

Al respecto contamos con la opini6n del maestro Gustavo Mela 

Camecho quien expresa: 

Como unánimemente expresan los autores penalistas 
al referirse al análisis del delito tentado, éste 
es una figura juridica que se presenta en la vida 
del iter crirr,inis, generado con la ideaci6n del 
delito por parte del sujeto asente )' finalizado 
con le consuraaci6n de la conducta que produce 
el resultado juridico ffiaterial o exclusivamente 
jurldico, relevante para el derecho penal. Si 
por iter criminis debe entenderse camino al delito 
o corno refieren los italianos, con el expresivo 
y preciso término de andamento criminale, es evi­
dente suponer que tal 11 andamento 1

' encuentre su 
principio en la ideaci6n, con el surgimiento de 
la idea criminosa en la mente del futuro delincuen­
te y su fin con la consumaci6n del delito puesto 
en mira. (435) 

De acuerdo con el autor citado, el iter criminis es el camino 

434 Cfr. RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: Derecho Penal Mexlcono. 
Parte General (puesto al dia por Raól Carrancá y Rivas); -
14a. ed,, Porróa, México, 1984, p. 639; A. REYES ECHANDIA: 
op. cit., p. 121. 

435 GUSTAVO MELO CAHACHO: Tentativa del delito; la. ed., V~AM, 
Instituto de Investigaciones jurldicas, M•xico, 1971, p. -
24. 
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del delito y comprende desde su ideeci6n hasta la consumaci6n 

del ItiS"10, 

Por su parte, Don Luis Ji~énez de Asúa, al referirse al concep-

to de ''iter criminis 1
' 1 sefiala: 

El iter criminis supone la investigación de las 
fases por las que pase el delito, desde la ioeaci6n 
hasta el agotar.:iento. Todo lo que ocurre desde 
que la idea nace en la mente del triir.inal hasta el 
agotamiento del delito, esto es, todo lo que pasa 
desde C!Ue le idea entra en él hasta que consi&ue 
el logro de sus afanes. (436) 

También el maestro de referencia, es del parecer que el iter 

criruinis es el camino que recorre el delito, corJprendiendo 

desde la ideaci6n hasta el agotac.iento. 

Ahora bien, existe unanimidad de opinior.es en la doctrina 

en el sentido de que en el proceso de generación del delito, 

es posible observar dos fases o etapas fundamentales: 1) 

fase interna, subjetiva o psíquica, y 2) fase externa, objetiva 

o fisica. Asi 1 tenemos: 

436 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 459. 
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Fase interna. 

subjetiva o 

psíquica. 

Iter criminis 

Fase externa 

objetiva o 

fisica 

Idea criminosa o ideaci6n 

Deliberación 

Resoluci6n 

~:anifestoci6n 

Preparación 

Ejecución (tentativa 

o consumación). ( 437) 

De las fases del iter criruinis mencionodas onteriormente, 

nos ocuporcmos en seguido, con la finalidad de dar nuestro 

punto de vista en relacibn al tipo previsLo en el p{,r1ufu 

t~rc~ru del urLÍculo 265 del C6tligo Pcn~l. 

4.2 Fase interna 

La fase interna, subjetiva o psíquica del iter cricinis, se 

intesra por tres etapas o períodos: 

1) Ideación 

2) Delibc~ación 

3) Resolución 

437 Cfr. RAUL CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit., p. 639; F. PAVON 
VASCONCELOS: op. cit. p. 467; L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit, 
p. 459; G. MELO CAMACHO: op. cit., p. 26; F. CASTELLANOS -
TENA: up. cit., p. 254. 



257 

1) Ideecibn. La ideaci6n es el primer momento que se presen-

ta en la fase subjetiva y surge cuando nace en el inrii\'iduo 

la idea de cometer el delito. 

Respecto a este elemento de la fase inter,na, contamos con 

las opiniones de los penalistas Gustavo·eelo Cemacho y Francis-

co Pav6n Vasconcelos. 

El primero de los maestros citados expone: 

Se presenta la ideaci6n cuando nace en el 
sujeto agente la ideeci6n de cotJeter un deli­
to; cuando se origina en la mente del futuro 
autor, la posibilidad de dar salida a su áni~o 
negativo a través de una conducta que en su 
objetividad se manifestará como contraria 
al interés social en un momento histórico 
determinado¡ es el mo~ento que se presenta 
cuando bajo la presl6n de un sentimiento nega­
tivo, en función de un quid cualquiera, un 
individuo hace nacer en su mente le posibi­
lidad de co~eter una conóucta que de verificar­
se se presentar~ corno delictiva. Es un rno~en­
to que tiene su plena vigencia en la esfera 
psíquica; es el sujeto ~iSlilO quien lo eeterci­
na como consecuencia del i~pulso externo o 
interno originado como resultado de una deter­
minada situaci6n que lo motiva, en manera 
voluntaria o involuntaria. No se refiere 
a6n, la ideación, a ningún mon.ento siguiente, 
es s6lo el mecanismo psíquico de generaci6n 
del pensamiento que viene desencadenado bien 
con el impulso externo que provoca el desarro­
llo norffiel del proceso de elaboracibn genera­
tivo directamente en la memoria. (438) 

438 G. NELO CAMAC60: op. cit., pp. 26 - 27. 
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De acuerdo con el autor citado, la ideación sólo se presenta 

en la esfera ps!quica del individuo al nacer la idea de coae-

ter un delito originada por algún impulso externo o interno, 

pero no se refiere e ningún momento siguiente. 

Por su parte, el segundo de los penalistas Pav6n Vasconcelos 

sostiene: 

El prioer fen6meno (ideaci6nl se produce al surgir 
en la mente del sujeto la idea de coceter un delito. 
Puede ser que bsta sea rechazada en foroa definiti­
va o bien, suprimida en un pr!ncipio, surja nueva­
mente, iniciándose la llamada deliberaci6n. (439) 

Tambibn el profesor de referencia, coincide en que lo ideaci6n 

surge en la mente del sujeto y se pre~enta cuando aparece 

la tentaci6n de delinquir, tal idea puede ser acogida o desai-

rada por el individuo. Si el agente le da albergue, permanece 

con.o idea fija en su mente y de ahi surge el segundo rr.or.iento 

o periodo de la fase subjetiva, denominado deliberacibn. (440) 

Ahora bHn, es de nuestro parecer que tratándose del tipo 

en cuesti6n, puede darse el primer fenbmeno (ideacibn), pues, 

en un sujeto, impulsado por móviles externos o internos, apare-

439 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 467. 

440 Cfr. F. CASTELLA~OS TENA: op. cit., p. 284, 
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ce la idea en su mente de introducir un elemento o instrumento 

distinto al miembro viril, en via vaginul o anal, por medio 

de la violencia física o moral, sea cual íucrc el sexo del 

ofendido. Esta idea puede ser aceptada o rechazada por el 

individuo, si es desairoda, la idea se anula en la esfera 

psíquico, empero, si es acogida, surge el segundo momento 

de la fase subjetiva llamada deliberaci6n. 

2) Deliberaci6n. Una vez que la ideo de delinquir es acogida 

por el sujeto, delibera sobre Ja posibilidad de su logro, 

existiendo una lucha entre lo ideo criminosa las fuerzas 

morales, religiosas y sociales inhibitorias. 

En relaci6n a este periodo de la fase psiquica del iter crimi-

nis, el penalista Helo Camacho nos dice: 

El segundo momento de la deliberación se presenta~ 
cuando el sujeto agente, una vez surgida la idea 
criminosa en su mente, en lugar de rechazarla deli­
bera sobre sus posibilidades de éxito; estudia 
los aspectos positivos y negativos d~rivados de 
su realizaci6n y después de haberlo, considerado 
todo en balance, actividad que constitu)'e precisa­
mente la deliberación acerca de la conducta crimino­
sa y sus consecuencias, obtiene la conclusión 
que habrá de integrar el tercer momento de la reso­
luci6n. Este segundo momento de la deliberaci6n 
supone el uso de la facultad esencial del libre 
nJbcdrio del individuo; implico el inicio de lo 
voluntad viciada en consecuencia del cúmulo de 
factores que determinan la conducta humana, para 
quienes se manifiestan seguidores determinismo¡ 
corresponde al momento en que el sujeto ascnte, 
haciendo uso de sus facultades decisorias, habrá 
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de optar entre los caminos que se representa lo 
socialmente bueno y lo socialmente malo, y en donde 
en un primer encuentro de observar frente a frente 
los frenos psiquicos de la conducta derivados de 
la vida en sociedad y la manifestaci6n, aún interna, 
de los distintos. (441) 

El profesor Castellanos Tena, señala que la deliberacibn: 

Consiste en la meditaci6n sobre la idea criminosa, 
en una ponderación entre el pro y el contra. Si 
la idea resulta rechazada, es anulada en le mente 
misma, pero puede ocurrir que salga triunfante. 
En la deliberaci6n hay una lucha entre la idea 
criminosa y las fuerzas morales, religiosas y socia­
les inhibitorias. (442) 

En fin, el maestro Pavbn Vasconcelos, dice que por deliberación 

se entiende: 

el proceso psiquico de lucha entre la idea criminosa 
y aquellos factores de carácter moral o utilitario 
que pugna contra ella. Entre el momento en que 
surge la idea criminal y su realización puede trans­
currir un corto tiempo o un intervalo mayor, según 
sea el impetu inicial de la idea y la calidad de 
la lucha desarrollada en la psique del sujeto, 
pero si en éste persiste la idea criminosa, después 
de haberse agotado el conflicto psíquico de la 
deliberaci6n, se ha tomado ya la resolución de 
delinquir, (443) 

441 G. MELO CAMACHO: op. cit., p. 27. 

442 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 284. 

443 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., pp. 467 - 468. 
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De las notas destacadas con antelaci6n, nuestro punto de vista 

respecto al "delito de violaci6n no realizado con el miembro 

viril" en estudio, es en el sentido de que la deliberación 

consistira en la meditación sobre la ideo surgido en la psique 

del sujeto relativo a la introducción úe un elemento o instru-

mento distinto ol miembro \'Ítíl, en la vio \'<Jgi1u1l o unal, 

por medio de lo violencia física o moral, sea cuol fuere el 

sexo del ofendido, existiendo un conflicto entre esta ideo 

criminosa acogida en su mente y los factores de carácter moral, 

religioso o social. 

3) Resolución. Uno vez que el sujeto ha superodo el conflic-

to entre la ]tJca crimJnos.:i aquellos roctorcs que pugnan 

centro ella, surge en su mente la intención y la voluntad 

de delinquir, dando paso ol tercer periodo de la rase interna 

del iter criminis, llamada resolución. 

Al respecto, el profesor Castellanos Tena sostiene: 

A esto etapa corresponde la intención y la voluntad 
de delinquir. El sujeto, después de pensar lo 
que va n hacer, decide llevar a la práctica su 
deseo de cometer el delito¡ pero su voluntad, aunque 
firme, no ha salido al exterior, sólo existe como 
propósito en la mente. (444) 

444 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 284. 
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De acuerdo con el punto del autor citado, en el sentido de 

que Ja intención la voluntad corresponden al momento de 

la resolución, el penalista Helo Camacho, opina, que la idea­

ción la deliberación encuadran en el denominado elemento 

de lo 11 representación 11 del dolo, y la resolución de vida al 

aspecto interno del 1'elcmento volitivo'' que habrá de continuar­

se en la fase externa del iter criminis. (445) 

La resolución como tercer momento de la fose ps1quica, tratán­

dose del tipo en comcnto1 se presenta cuando uno vez que 

el sujeto ha superado el conflicto entre la ideo criminosa 

y los factores que pugnan contra ella, surge en su mente la 

intención y la voluntad de introducir un elemento o instrumento 

distinto al miembro viril, en via vaginal o anal, por medio 

de la violencia física o moral, sea cual fuere el sexo del 

ofendido, pero esa voluntad no sale al exterior, queda sólo 

como propósito en la psique del sujeto. 

Existe unánimidad de criterios en la doctrina en el sentido 

de que la fase interna, subjetiva o psíquica del iter criminis, 

estudiada anteriormente no tiene trascendencia jurídico-penal, 

445 C. MELO CAMACHO: op, cit., p. 27. 
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pues no habiéndose ciaterializado la idea criminal, en actos 

o palabras, no llega a lesionarse ningún interés juddicamente 

protegido. El Derecho regula relaciones entre personas 

por ello el pensamiento no delinque, principio consagrado 

de la impunidad de las ideas no s6lo en las Partidas, sino­

que el jurista Ulpiano ya habia dicho: "cogitationis poenam 

nemn patitur", principio hoy dominante en las legislaciones 

penales. Con base en este principio se sostiene que en la 

fase interna no es posible hablar de delito, ni por ende, 

de penalidad. (446) 

En esta fase psiquica, opina el maestro Carrancá y Trujillo: 

. • . no hay incriminaci6n posible, pues no hay ac­
ci6n criminosa, sobre que seria imposible la prueba 
del pensamiento delictuoso, el que no será tan 
peligroso si las solas inhibiciones del sujeto 
han bastado a refrenarlo¡ pues si no bastaren, 
entonces engendrerán la volici6n y ésta la acci6n, 
convirtiéndose s6lo por medio de ésta en incrimina­
ble. (447) 

De la misma postura es el jurista Mela Camacho, al expresar: 

446 Cfr. L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 460: F. PAVON VASCON 
CELOS: op. cit., p. 468. 

447 R. CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit., p. 639, 
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La suspensión del iter al transcurso de la fase 
interna, durante el periodo en que se desarrollan 
los elementos internos, no se considera que pueda 
encuadrar la tentativa punible, y ello, como expre­
san varios estudiosos, no tanto por la dificultad 
que se presenta desde el punto de vista de la prue­
ba, es decir, de la dificultad de probar la activi­
dad subjetiva, sino con mayor pracisión, en aras 
del principio de la libertad individual que obliga 
a observar el largo camino por ser recorrido, para 
llegar a la consu~aci6n del hecho delictuoso y 
la consiguiente aún fuerte posibilidad de que el 
sujeto, detenido y obstaculizado por el cada vez 
más sensible poder coactivo, físico y moral de 
la ley penal, suspenda la materialización de la 
posible conducta ilícita. (448) 

En resumen de lo anotado es de aceptación plena, el principio 

de que el pensamiento no delinque. 

Tratándose del tipo en análisis, puede presentarse esto fase 

interna del iter criminis, en la mente de un sujeto nace la 

idea, delibera resuelve realizar el comportamiento descrito 

en el párrafo tHccro del numeral 265 de la Ley Sustantivo 

Penal, empero, no "ejecuta ningun acto externo que lesione 

o que ponga en peligro el bien jurídico protegido, en la espe-

cie, la libertad sexual, y en raz6n de que s6lo queda como 

prop6sito en la mente del sujeto se dice que no es delictiva 

porque el pensamiento no delinque. 

448 G. MELO CAMACttO: up. cit., pp. 27 - 28, 
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4.3 Fase externa 

La fase externa, objetiva o fisica se integra por tres momen­

tos, etapas o periodos: 

1) Manifestaci6n 

2) Preparaci6n. 

3) 'Ejecuci6n (Tentativa o consumación) 

1) Manifestaci6n. Existe discrepancia en la doctrina respec­

to a que si la manifestaci6n es o no un periodo de la fase 

externa del iter criminis. Nosotros, adoptamos la postura 

de los maestros Carrancá y Trujillo y Castellanos Tena, para 

quienes la manifestaci6n si es un de los momentos de la fase 

objetiva. 

Para el primero de los penalistas citados: 

En la f ese externa el primer momento es la manif es­
tación de la idea que tiende a realizarse objetiva­
mente en el mundo exterior. Si el sujeto se juzga 
insuficientemente para ello buscará coordinar sus 
fuerzas con otras afines: propondrá, inducirá 
conspirará_. También puede ofrecerse la manifesta­
ci6n de la idea por medio de una confesión espontá­
nea del propósito, para no realizarlo, o bien de 
esa misma confesi6n, pero producida para dar enten­
der que ese propósito se realizará en daño de al­
guien. (449) 

449 R. CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit., p. 640. 
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El segundo de los profesores de referencia, expresa: 

La manifestación no es incriminable. Por excepción 
existen figuras de delitos cuyo tipo se agota con 
la sola manifestación ideológica. (450) 

De lo anterior, se concluye que la manifestaci6n es impune, 

salvo cuanrlo esta sea suficiente para encuadrarla en algún 

tipo penal cuando asi lo exija el ordenamiento punitivo. 

Nuestro parecer trattfndose del tipo en cuesti6n, es en el 

sentido de que puede presentarse en el sujeto la manifestación 

de la idea criminosa sobre la que ha deliberado y resuelto 

ejecutar, consistente en introducir un elemento o instrumento 

disünto al miembro viril en via anal, por medio 

de la violencia física o moral, sea cual fuere el sexo de 

450 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 286, Agrega: El artic~ 
lo 282 del C6digo Penal sanciona al que amenace a otro con 
causarle un mal en su persona, en su honor o en sus dere-­
chos, o en la persona, honor, bienes o derechos de alguien 
con quien esté ligado con algún vínculo. En este caso y 
en algunos otros, la manifestación consuma o tipifica el ~ 
ilicito; normalmente, sin embargo no integra delito. Nue~ 
tra Constitución establece como garantía que la manifesta­
ción de las ideas no puede ser objeto de ninguna inquisi-­
ción judicial o administrativa, a menos que ataque a la mg 
ral, los derechos de tercero, perturbe el orden público o 
provoque algún delito (Art. 6). 
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del onfendido, sin embargo, tal manifestaci6n no es incrimina-

ble, habida cuenta que el tipo en estudio, requiere de la 

realizaci6n del comportamiento que describe para que sea puni­

ble con la simple man1festaci6n de la idea criminosa no 

se lesiona ni pone enpeligro el bien jud.dico tutelado de 

la libertad sexual. 

2) Preparación. Constituye el segundo elemento de la fase 

externa y se produce después de la manifestaci6n antes de 

la ejecución. 

El maestro Carrancá y Trujillo expresa que la preparaci6n: 

consiste en la manifestación externa del propósito 
criminal por medio de actos materiales adecua­
dos. (451) 

Para el penalista argentino, Sebastian Soler, la preparación 

451 R. CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit. p. 641. Dice además: Aquí 
puede darse la preparación putativa, porque los medios no -
sean realmente aptos para producir la violación que se hu-­
hiera resuelto cometer (adquirir sal común por arsénico pa­
ra ejecutar un envenenamiento ya decidido). La adquisición 
cuando es de cosa que tiene un destino equivoco no puede -­
ser sancionada¡ no así cuando su destino es únivoco (la de 
la escalera no lo es; pero si la de la máquina para falsifi 
car moneda), caso que más bien es sancionable por conside-­
rarse como un comienzo de ejecuci6n y quedar comprendido en 
la tentativa. 
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se refiere a los actos preparatorios de ejecución del delito, 

Y estos los define como: 

aquellas actividades por si mismas insuficientes 
para mostrar su vinculación con el propósito de 
ejecutar un delito determinado y para poner en 
peligro efectivo un bien jurídico dado. (452) 

Por su parte, el maestro Castellanos Tena, opina: 

Los actos preparatorios se caracterizan por ser 
de naturaleza inocente en si mismos y pueden reali­
zarse con fines lícitos o delictuosos: no revelan 
de manera evidente el propósito, la decisión de 
delinquir. (453) 

En fin, Don Luis Jiménez de Asóa, nos dice que los actos prepa-

ratorios: 

son aquellos que no constituyen la ejecución del 
delito proyectado, pero que se refieren a este 
delito en la intención del agente, que tiende así 
a preparar su ejecución: son por ejemplo, el hecho 
de procurarse una arma para cometer el delito, 
de armarse de ganzúas y rondar le casa, etc. En 
la práctica son muy dificiles de distinguir de 
los actos de ejecución, y se ha dicho, para lograr­
lo, que si son de naturaleza inocente, que igual 

452 SEBASTIAN SOLER citado por F. CASTELLANOS TENA: op, cit., 
p. 286. 

453 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 286. 
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pueden ser practicados por un individuo que tenga 
propósitos delictivos, que por aqu&l que vaya a 
cometer un acto ilicito (el que compra una escopeta 
puede ser para realizar un homicidio o para ir 
a una partida de caza). entonces son preparatorios, 
y si s6lo pueden ser ejecutados por el que tenga 
ánimo de delinquir, son actos de ejecuci6n. (454) 

De las opiniones de los destacados penalistas mencionados 

anteriormente 1 se concluye que los actos preparatorios son 

equivocas, pues como señala el ilustre maestro Carrancá y 

Trujillo, citando a Rossi, ~!anzini Hippel, no revelan con 

claridad y precisión la voluntad de delinquir, de donde resul­

tada más dañoso que eficaz sancionarlos; no hay todavia en 

ellos un principio de violación de la norma penal; revelan 

muy escasa peligrosidad, pero,. cuando esos mismos actos con cu-

rren a integrar un tipo legal delito pueden ser sancionados, 

también cuando están comprendidos, en la figura de la tentati-

va, (455) 

Por mi parte, considero con apoyo en las notas anteriores, 

en el tipo en estudio, puede presentarse este segundo momento 

de la fase externa u objetiva del iter criminis, pues, puede 

454 L. JIMENEZ DE ASUA: ?P• cit., p. 471. 

455 Cfr. R. CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit., p. 641. 
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resuelva, 

que e11 el sujeto 

(fase interno), 
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nazca nl idea criminosa, 

manifiesté en el mundo 

delibere, 

exterior 

esa idea y prepare la ejecuci6n del evento típico, sin embargo, 

los actos preparatorios para tal efecto pueden ser equívocos, 

a menos que de acuerdo a una valoración correcta de las pruebas 

en el caso concreto, se determine que esos actos eran únivocos, 

es decir, que eran suficientes para realizar el comportamiento 

que describe el tipo contenido en el p6rrufu t~rcoru del nume­

ral 265 del Ordenamiento Punitivo 1 emparo, en tal situación, 

esa preparaci6n de ejecución seria impune en rozón de que 

no ha realizado ningún principio de ejecuci6n que ponga en 

peligro el bien juridico tutelado, como lo es la libertad 

sexual, para encuadrar su conducta en la tentativa punible 

o que se refiere el artículo 12 del Código Penol. 

3) Ejecución (tentativa o consumaci6n). 

El tercer momento de la fase externa, objetiva o física del 

iter criminis, se denomino ejecuci6n y se dice que este es 

el momento pleno de ejecuci6n del delito. 

El momento de lo plena ejecuci6n de la acci6n violatoria de 

la norma penol puede ofrecer dos distintas formas: la tentativa 

la consumaci6n, 

seguida, 

De estos figuras nos vamos e referir en 
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4.4 Tentativa 

La tentativa de delito es una figure jurídica presentada en 

el merco de la esfera del iter criminis que se ubica entre 

los actos preparatorios y la consumeci6n, que cierra el camino 

del delito. 

El ilustre maestro de Pise, Don Francesco Cerrara (máximo 

exponente de la escuela clásica). define la tentativa, conato 

o atentado como: 

cualquier acto externo que por su naturaleza conduce 
unívocamente a un resultado criminoso, y que el 
agente dirige con explicita voluntad a este resul­
tado, pero al cual no le sigue el mismo evento, 
ni la lesi6n de un derecho superior o equivalente 
al que se queda violar. (456) 

De la definici6n anterior, se desprenden los siguientes elemen-

tos: 

1) Cualquier acto externo. 

2) Que univocamente conduce al delito. 

3) Que conduce por su naturaleza a un resultado criminoso. 

456 FRANCESCO CARRARA: Pro rama de Derecho Criminal. Parte Ge 
neral Vol. I. (Trad. José Ortega Torres y Jorge Guerrero ; 
Temis, Bogotá, 1956, p. 246. 
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4) Que el agente dirige a este resultado. 

5) Con explicita voluntad. 

6) Al cual no le sigue el mismo cuento. 

7) Ni la lesión de un derecho superior o equivalente al 

se queda violar, (457) 

En México, para el maestro Pavón Vasconcelos: 

Tentativa punible es la ejecuci6n frustrada de 
una determinación criminosa. (458) 

que 

Para el autor citado, los elementos de la tentativa son los 

siguientes: 

a) Un elemento moral o subjetivo, consistente 
en la intención dirigida a cometer un delito; b) 
Un elmento material u objetivo que consiste en 
los actos realizados por el agente y que deben 
ser de naturaleza ejecutiva, y c) Un resultado 
no verificado por causas ajenas a la voluntad del 
sujeto. (459) 

En nuestro Código Penal, el artículo 12 párrafo primero 

establece: 

457 Cfr. !bid., pp. 247 - 258 

458 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 475. 

459 Ibid., p. 475. 
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Existe tentativa punible cuando la resoluci6n de 
cometer un delito se exterioriza ejecutando la 
conducta que deberia producirlo u omitiendo la 
que deberia evitarlo, si aquél no se consuma por 
causas ajenas a la voluntad del agente. (460) 

Del precepto transcrito, se desprenden los siguientes elementos 

de la tentativa: 

a) Querer o voluntad de cometer un delito, 

b) Una conducta {acci6n u omisi6n) que debería producirlo 

o evitar el delito. 

c) No consumación del delito por causas ajenas a la voluntad 

del agente. 

Cuando concurren los tres elementos señalados anteriormente, 

estamos en presencia de la tentativa punible. 

En el "delito de violación no realizado con el miembro viril" 

se puede.presentar la tentativa cuando un sujeto ejecute volun­

tariamente una conducta (acción) encaminada a la realización 

del delito, pei'o, que este no se consume por causas ajenas 

a su voluntad. 

460 Art. 12. párrafo primero del Codigo Penal del Distrito Fe­
deral; Ja. ed., Aleo, México, 1990. p. B. 
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La tentativa se presenta en dos formas: 

1) Tentativa acabada. 

2) Tentativa inacabada. 

De estas figuras nos ocuparemos a continuaci6n. 

4.5. Tentativa acabada, 

La tentativa acabada, conocida también como tentativa impropia 

o como delito frustrado, se observa: 

cuando el autor ha cometido todos los actos necesa­
rios para la comisi6n de un delito, el cual no 
se actualiza por causas independientes de su volun­
tad. (461) 

De la misma postura, es el maestro Castellanos Tena al señalar: 

Se habla de tentativa acabada o delito frustrado, 
cuando el agente emplea todos los medios adecuados 
para cometer el delito y ejecuta los actos encami­
nados directamente a ese fin, pero el resultado 
no se produce por causas ajenas a su voluntad.(462) 

461 G. MELO CAMACHO: op. cit., p. 13. 

462 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 289. 
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Por su parte, el penalista alemán Wessels, sostiene: 

La tentativa es acabada cuando el autor ha hecho 
todo o cree haber hecho todo lo que, según su plan, 
es necesario para producir el resultado ttpi­
co. (463) 

De las 'definiciones anteriores se desprenden los siguientes 

elementos ~onstitutivos de la tentativa acebeda: 

l. Un elemento subjetivo o pstquico, consistente en la inten-

cibn dirigida a cometer el delito; 

2. Un elemento rr.aterial u objetivo, consistente en la total 

realizacibn de los actos de ejecuci6n, 

3. No consumaci6n del delito por causas ajenas a le volur.tad 

del sujeto. 

En el tipo que nos ocupa, esta.rerr,os en presencia del 11 delito 

de violacibn no realizado con el miembro viril" en grado de 

tentativa &cebadar. cuando el sujeto: 

a) Quiera introducir un elemento o instrumento distinto al 

463 J. WESSELS: op. cit., p. 184. 
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miembro viril en via vuginul o anul. por cedio de la violencia 

fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendi~o. 

b) lleve a cabo una total realizaci6n de los actos de ejecu-

ci6n 1 por ejemplo 1 que amenace al pasivo con causarle un mal 

en su persona si no permite que se le introduzca un instrumento 

en la v{a vaginal y un.i vez desvestid¿¡, inter\•enga un tercero 

impida tal introduccibn, no Ionrando la consumDci6n del 

delito por causas ajenas a su voluntad. 

Por otra parte, se puede presentar el llamado arrepentimiento 

activo o eficaz en la tentativa acabada, no así el desistimien-

to. (464) 

El arrepentimiento activo o eficaz, nos dice el maesLro Pavbn 

Vasconcelos: 

S6lo ?Uede presentarse en la tentativo acabada 
cuando el agente ha agotado todo el proceso ejecuti­
vo del delito y el resultado no se produce por 
causas propias •.• supone una actividad desarrolla­
da por el mismo autor que impide la consumación 
del delito interrumpiendo el curso causal de la 
acción. (465) 

464 Cfr. CELESTINO PORTE PETIT C~NDAUDAP: Programa de Derecho 
Penal. Parte General; 3a. ed., Trillas, Mhico, 1990, p. -
766; F. CASTELLA~OS TENA: op. cit., p. 290. 

465 F. PAVON VASCOl>'CELOS: op. cit., p. 491. 
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De acuerdo con el profesor citado, el arrepentimiento activo 

o eficaz. como causa que exir::e la pena, s6lo puede presentarse 

en la tentativa acebeda en los deli'tos de resultado t'\aterial, 

no ast en los de cera conducta, pues, para que pueda presentar-

se el arrepentir.;iento, tiene que existir la posibilidad del 

resultado material. 

Son elementos del arrepentimiento activo o eficaz: 

l. Querer el resultado 
2. Una total ejecuci6n de los actos productores del 

resultado. 
3. ~o consurnaci6n del ~elito por voluntad ~el pro-­

pio agente. (466) 

El fundamento legal del arrepentimiento é'.ctivo o eficaz, lo 

encontramos en el articulo 12, párrafo tercero del C6digo 

Penal que establece: 

466 

467 

Si el sujeto •.• espontáneamente ••• impide la 
r.;acibn del delito, no se impondrá pena o 
de seguridad alguna por lo que a éste se 
re ... (467) 

C. PORTE PETiT CANDAUDAP: op. cit., p. 766. 

consu­
rr.ed ida 
refie-

Art, 12, párrafo tercero del C6diijo Penal para el Distrito 
Federal: la, ed., Aleo, Mhico, 1 90, p. 8. 



278 

Con apoyo en el punto de vista del maestro Pavón \'asconcelos, 

estimo que en el tipo que nos acupD, tratándose de la tentati-

vo ocaboda, no puede operar el arrepentimiento octivo o cílcoz 

por tratarse de un delito formal o de r.iera contlucta al no 

exigir ningún resultado tr.L1terial o mutación en el munUo exte-

rior, pues coco mencione anteriormente, paro que pueda presen-

tarse el arrepentimiento, tlc~e que existir la pusibilidud 

del resultado, y en el tipo en estudio, un sujeto puede real!-

zar todos los octos cjccuLivos 1 empero, una vez realizados 

todos los netos de cjecuciún y no lográndose la introducción 

del clc~cnto o instrumerlto, no existe la posiliilidod de consu-

mocibn de la c1ismo por los mismos netos ejecutivos y, en canse-

cuencia, no puede de propia voluntüd impedir un resultado 

que ya no puede efectuarse. 

En apoyo a lo anterior, cobe citar lo resoluci6r. ne los Tri~u-

nales respecto al arrepentimiento en l~ tentativa acabad~ 

en el tipo de violoción propia que prevé el párrafo primero 

del articulo 265 del C6diuo Penal, pues cstlruo que es aplica-

ble también al tipo en examen previsto en el párrafo tt!?Cl•ro 

del mismo numeral. 

11 El arrepentimiento consiste en una vez realizados 
todos los actos de ejecuci6n, impedir la consumación 
del delito. Esto quiere decir que el sujeto ha 
llevado a cabo, en forma total, los actos de ejecu­
cl6n productores, en todo caso, del resultado. 
Por ello, para que pueda presentarse el arrepenti-
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~iento, tiene que existir la posibilidad rlel resul­
tado, y en el caso a estudio, una vez realiza~.os 
todos los actos de ejecución no realiza~dose 
como fue, la c6pula, no habia ya la posibilidad 
de consuri:ación de le r.;isr:a por los r.:isr.:os actos 
ejecutio.,·os y, en consecuer..cia, no podia el sujeto 
de propia voluntad impedir un resultado que ye 
no podia efectuarse. En otros términos, la posibi­
lidad del arrepentimiento sólo puede presentarse 
en los delitos de resultado oaterial. 'i asi, se 
observa que la afirrnaci6n de la Corte sentenciadora 
no tiene fundamento alguno, )'8 que en el caso pre­
sente no cebe el arrepentiwiento porque el sujeto 
realiz6 todos los actos de ejecuci6n sin que se 
produjera el delito, y no cabia la posibilidad 
de propia voluntad impedir un resultado que ya 
no se iba a producir, coco he¡;;os manifestado, por 
los ~ismos actos ejecutivos por el realiza­
dos." (~68) 

4,6, Tentativa inacabada. 

La tentativa inacabada delito intentado, es otra de las 

formas de la tentativa. 

El ¡;,aestro colombiano Reyes Echandta, nos dice que le tenta-

tiva inacabada: 

Consiste esencialr.ente en dar principio a la ejecu­
ci6n de un hecho punible, sin que su consumaci6n 
se produzca por circunstancias ajenas a la voluntad 
del agente. ( 469) 

468 Anales de Jurisprudencia, T. CXXI, pp. 231 - 232; cita de 
C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Ensero ••. p. 81. 

469 .L REYES ECHA~DIA: op. cit., p. lZO. 
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Por su parte el ilustre penalista alemán, Don F.drnundo :-\ezger, 

sostiene que hay tentativa inecabada1 cuando: 

el autor todavia no ha hecho todo lo que era necesa­
rio que hiciera de acuerdo con su proyecto (470). 

De la mises postura es el profesor ~essels 1 al apuntar: 

La tentativa es inacabada cuando el autor 
hecho todo o cree ~~ haber hecho todo lo que, 
su representacibn del hecho, es necesario 
su cor.surnaci6n. (471) 

no ha 
según 

para 

Para el jurista ~elson R. Pessoa, esta forma de tentativa 

inacabada o tentativa propia~ente ditha, se presenta,· cuando: 

el autor, por razones ajenas su voluntad, no 
puede concluir toda la actividad productora de 
la finalidad, que babia seleccionado para obtener 
el resultado, el cual 16gica:J1ente, no se obtiene 
precisaoente por interrumpirse la acti•idad destina­
da a producirlo. (472) 

En fin, en M•xico, el maestro Castellanos Tena, explica: 

470 E. MEZGER: op. cit., p. 291. 

471 J. WESSELS: op. cit., p. 184. 

472 N.R. PESSOA: op. cit., pp. 81 - 82. 
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En la tentativa inacabada o delito intentado, se 
verifican los actos ten~ientes a la produccibn 
del resultac\o, por causas extrañas, el sujeto omite 
alguno (o varios) )' por eso el evento no surge¡ 
hay una incompleta ejecucibn. (473) 

Agrega el oismo autor: 

La tentativa ir.acabada sólo 
acto indispensable para la 
delito se omite por causas 
s•Jjeto. (474) 

es punible 
consumación 
ajenas al 

cuando el 
plena del 

querer del 

De las definiciones destacad.as con antelación, desprenaén1os 

como elementos de la tentativa ir.acabada, los siguientes: 

1) Un elemento subjetivo o psiquico, consistente en la inten-

ci6n, en el querer co~eter un delito~ 

2) Cn elemento objetivo o material, relativo a un principio 

de ejecucibn de un hecho tipico, y 

3) No consumaci6n del delito por causas ajenas a la volunt&d -

del sujeto. 

473 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 289. 

474 lb id.' p. 290. 
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Cuando se presenten los elementos señalados con anterioridad, 

se dice que estomas ante la tc11totiva inacabada. 

Nuestro punto de vista en relación al tipo en col!lento, es 

en el sentido de que se puede presentar esta forma de tentati­

va inacabada cuando el sujeto: 

a) Tengo la intenci6n de realizar la acci6n a que se refiere 

el verbo rector del respectivo tipo, es decir, cuando quiero 

introducir un elemento o instrumento distinto al oiembro viril 

por vin vuginul u u11u 1, por nicd\o de lo v\olencln físico o 

rr.orol, sea cuol fuere el !'•exo clel ofcntli.do; 

b) Cuando lleve a cabo un principio de cjecucibn del hecho 

típico, esto es, que realice OP,uellos actos que la experiencia 

demuestra aptos, es decir, potencialmente suficientes para 

lo3rar el resultado apetecido, e implica lsual1ílente que toles 

actos se dirijan preciso~ente en la dirección del evento queri­

do, por ejemplo, que el sujeto efect~e actos utilizando lo 

violencia fisica o ~oral a que se refiere el tipo como modali­

dades de la conducta, orientados inequivocamente a introducir 

un elemento o instrumento en \'ÍB vaginul o unal, sen cual fuere 

el sexo rJel pasivo (taren enco1~c1u\udo sit1 tludo ol ju1.g<J~or 

quien a través de u~ razona1r,iento lógico jurídico - ñoctri­

norio, podra deter1~inar si concurren tanto el elemento subjeti­

vo corao objetivo). 
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c) Cuando concurran el elewcnto subjetivo objetivo, no 

se co11su~e el delito por causas ajenas a la voluntnd rlcl suje­

to, esto es, que una vez que el sujeto quiera e inicie actos 

tendientes a rcaliz.ar el cor.iporturaicnto descrito en el tipo 

que nos ocupa 1 no se consume por circunstancias ajenas o l<J 

volunt.i<l Ucl Jsentc, vol~ d-.?cir, por cousn5 o!Jjctivos que 

lo dctcrn:inQ11 contra su querer u suspc11dcr el preces~ ejecutivo 

de su actuar que ra se habla puesto en 11:archa 1 por cjcr,1plo, 

un sujeto que tcn30 la intención de c.·fectuor lo <J.tciún, rcollze 

actos irlbncos, univocas, tcr1rJicntcs o i11tro~lucir un clcccnto 

o instru~ento distinto al micm~ro viril ¡1or vía vuµinal <1 u11ul, 

por inedia ele lD \'ioler.cic físico u rr.oro\, se<t cual fuere 

el se:..o <lcl uft:n1\i1\0 1 cn;pero 1 t\UC ti\\ intr0Jucciú11 o per.ctr~;­

ci6n 110 se lleve D cebo \lOrquc un Lcrccro inlorru~~ el ¡>roccso 

ejecutivo por tcl circunstancio ajeno la voluototl del 

sujeto 110 se consulf.e el ":Jclilo de \'iCJl<Jción no rcalizoclo 

con el cicmbro viril 1
' que prcvb el 11u~crol 265 1 p6rr11íu t~rc~­

ro de la Ley Sustonti•a Penal. 

Por otro porte, existe unot1iMicla<l de criterios en el sentido 

de que en lo fase de lD Lc11tulivo pucllc el sujeto detenerse 

(tc11totlvo lnocobodo), por lo que su con1lucto debe ncr íovoro­

cida con una excuso lotul ele la pcnu ptJr ruzoncs de ¡1ol{ticn 

criminal. 

En el caso de la tentativz inocabarla lo cacso que opera coir.o 
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eximente de la pena, se deno~ina desisti~iCnto. 

Respecto a esta causa especial de supresión de la pena, nos 

dice Don Edmundo Xezger: 

el desistimiento consiste en abanrlonor las acciones 
ulteriores necesarias para terminar el hec'1o. F.l 
desisticiento es espontáneo ... cuando el autor 
ha abandonado la ejecuci6n de la acci6n proyectada, 
sin que haya sido impedido, en esto ejecuci6n, 
por circunstancias independientes de su volun­
tad. (475) 

Se habla de desisti~iento cuando el sujeto interrur.pe la condus 

ta criminosa. 

Para el caestro Nelson R. Pessoa: 

en la tentativa inacabada, el desistimiento se 
produce por interrupci6n que el propio autor hace 
de su actividad productora de la finalidad, por 
eso, en esta modalidad no será necesaria una conduc­
ta con direcci6n contraria a le oroductora de la 
finalidad, sino que ser~ suflclente

0

con le inectivi­
da~ o ~ejor dicho, le interrupci6n del acto ?reduc­
tor de la finalidad. (476) 

En fin, el penarista aleE~n Wessels, nos dice: 

475 E. MEZGER: op. cit., p. 292. 

476 N.R. PESSOA: op. cit., p. 82. 
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En la tentativa inacabada no procede la punibilidad 
del autor, si éste abandona espontáneeoente la 
ulterior ejecuci6n del hecho. (477) 

Continua explicando el oismo autor: 

''Abandonar'' significa renunciar a la ulterior ejecu­
ción de la decisión tomada con anterioridad reali­
zando la correspondiente ''contredecisi6n 1

', (475) 

Termina afirmando que: 

El desisti~ie11to es espont6neo si no est6 provocado 
por motivos forzosos: debe surgir de un motivo 
autónomo 1 no siendo necesario que sea eticamente 
valioso (por ejemplo, reli.ordimientos, errepentirnien 
to, verguenza, piedad para con la victima, con~oci6~ 
espiritual, temor de ser descubierto, miedo a la 
pena. El impulso para desistir tarnbibn puede venir 
por fuerza (por ejemplo, persuasi6n de parte de 
la vl.ctirta); lo que s6lo ¿ecide es que, a pesar 
de esta actuación, el autor siga siendo dueño C.e 
sus decisiones, a saber, que no esté ir.'lpedido por 
una situaci6n externa o interne pera consurr.ar la 
realización de su '3ecisi6n que se le presenta corno 
poslble. (479) 

De las notas señaladas anteriormente y acorde con el punto 

de vista de Don Celestino Porte Petit, los eler.:entos de la 

tentativa dcsistioa son: 

477 J. WESSELS: op. cit., p. 165. 

478 Ibid., p. 185. 

479 lbid., p. 166. 
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a) Querer el resultado. 
b) Un comienzo de ejecución. 
e) Cesación de los octos ejecutivos por voluntad -

del propio agente, y 
d) No consumación del delito. (41:0) 

Ahora bien, tratándose del tipo en cuestión, considero, que 

estaremos en presencia de la tentativa desistida cuando concu-

rran los eler.¡entos mencionados renglones anteriores, es decir 

habr6 tentativa desistida del "delito de violación no realizo-

do con el miembro viril" cuo1n1u L'l sujeto qulcru cometer el 

delito, inicie actos indóneos lnoquivocaDente dirigidos 

a la introducción de un eler.1ento o instrur.1e-nto por vio vusl 

n"l o """¡ por medio de la violencia flsica o moral, sen cual 

fuere el sexo del ofen¿\do, cr.ipcro, si el sujeto desiste 

espontáneamente de la ejecución, esto es, que abandone los 

actos necesarios ulteriores pDra consur.rnr el hecho, no se 

ir:ipondr.5 peno o medida úc sc3uril\ul\ ol~uno por lo que o e~He 

se refiere, sin perjuicio de aplicar la quP. correspondo a 

actos ejecutaCos u omitidos GUl? const\tuynn por si r.:icrios 

delitos, con:o lo establece el artículo 12, párrafo tercero del 

Código Penol. 

480 C. PORTE l'ETIT CANDAUDAP: Programa .... p. 7ól. 
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4.7 Tentativa. inidbnea y delito pctativo 

a) Tentativa inid6nea. 

l.a tentati\"a inidónea denominada as! en Alemania )' conocida 

como delito ir.iposible en ~:éxico, se da, nos dice el penalista 

aleoán l·:esoel s: 

cuando la ejecución de la decisión de coceter el 
hecho no puede producir, en co~tra de la representa­
ción del autor, por razones de hecho o juridic.as. 
la realizacibr. co~pleta del ti?o objeti\'O de lo 
injusto. Esto ocurre en caso de que el autor no 
reconozca la in idoneidad del sujeto ... , del objeto 
del hecho o del oedio para llevarlo a cabo. (481) 

Por su parte, el c;aestro Blesco Ferr.ández !~oreda, define asi 

la tentativa inid6nea: 

El delito ioposible se ~e cuando la accibn típica, 
a cuya ejecución tiende el ~esi¡nio del autor, 
no puede iniciarse o consui:.arse por le inidoneidad 
de origen de los rJedios er.:.ple5dos ?Brc. realizarla, 
o bien por la inidoneidad de i¡;ual carácter o la 
inexistencia del objeto pasivo r.aterial sobre el 
que se er,plean, (482) 

481 J. lo:ESSElS: op. cit., p. 180. 

482 FRA~CISCO BLASCO FERNAEDEZ MOREDA citado por L. JIMEIEZ DE 
ASUA: op. cit., p. 490. 
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En M&xico, el jurista Pavón Vasconcelos, sostiene: 

el delito es imposible por inexistencia del objeto 
cuando falta el objeto jurídico tutelado por la 
norma penal o bien el objeto material, o sea el 
ele~ento constitutivo que representa la entidad 
f1sica principal (cosa, persona o condici6n de 
hecho) respecto de la cual se desarrolla la ~ctivi­
dad cri~inosa del a 0ente. (483) 

De acuerdo con las opiniones anteriores, le característica 

doctrinal de la tentativa inid6nea o delito i"posible, radica 

en que el delito no se consuma debido a la inidoneidad de 

los medios er.:pleados para alcanzar el fin propuesto por el 

sujeto, o a la inexistencia del objeto jurídico (bien jurídico 

tutelado), o material (real o personAl). 

Por 1ti parte, me adhiero al punto de vista sustentaCo por 

el maestro colo~biano Alfonso Reyes Echandia quien sefiala: 

esta figura debe ubicarse coffio causal de atipicidad, 
dado que si la conducta c!el autor es inodónea para 
producir el resultado previsto en el tipo legal 
o si se verifica sobre objeto material inexistente, 
en una y otra hip6tesis tal comportamiento no encua­
dra en la descripci6n típica. (484) 

483 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 484. 

484 A, REYES ECHA~DIA: op. cit., p. 127. 
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Acorde con lo .:interior, estimo que en el tipo en estudio, 

rn6s que de una tentativa ino¿6nea o delito i~posiblc, se pre-

sento una couso de atipícidr.id cuando el sujeto reclicc la 

Dtc.ibn descritn en el púrruío tL•rc1.:ro Jel artículo 2úS del 

Código Penal, consistente er, introducir un eler:;ento o instru-

mento en \'fti vi.Jg..i11.J1 1..1 i.JJlül, co.yc:-i·o, los r.it~dios ulili.::ndos 

no sean la \.'iolencia físico o r.~orcl que exige el tipo1 o <¡uc 

tal con;portamlcnto no se realice sobrt' una pcrsonn, en ttiles 

hip6tesis considero existe ntipicidarl y no una tentativo inidó-

nea o delito i~paslblo. 

b) Delito Putativo 

Par otra pnrte, los estudiosos de la tr.ateriv, se refier~r. 

a lu fisura jurídica Oenor.-.inílda delito putctivo o incgir.Drio, 

respecto del cuol el ~uestro ~essels nos dice: 

En el delito putativo, el autor cree erróneaniente 
que su conductD cae bajo una norma prohibitiva, 
la que s&lo existe en su i~aginati6n o que extiende 
cxcesivaraenteen perjuicio suyo a causa de uno inter­
prctaci6n falsa (error de prohibicibn, de subsuncibn 
o acerca do lo punibilidad in\'ertido). (635) 

485 J. \IESSELS: op. cit., p. 10!. 
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El profesor Castellanos Tena, señala: 

En el putativo no hay infracci6n a la Le)' Pensl 
por imposibilidad jurldica, ya que la norma no 
existe ... no existe delictuosidad intrínseca sino 
imaginaria: el sujeto cree erroneacente, que su 
conducta es punible sin serlo legal~ente. (46ó) 

De conformidad con la opinión sustentada por los per.alistas 

citados, el delito putativo existe cuanoo el sujeto realiza 

un cor.-:portaoiento, no punible, por no estar previsto corno 

delito en la ley Penel, empero, el agente cree que su conducta 

esta tipificada y por lo tanto es punible. 

Nuestro· punto de vista respecto al delito putativo, es en 

el sentido de que, aun cuando el sujeto cree erroneacente 

que la conducta desplegada es punible, no hay infracci6n 

a la Ley Penal ?Or i¡;¡posibilidad juddica, ya que la norma 

no existe cooo explica el maestro Castellanos Tena, creo que 

no se debe hablar de un delito putativo, puesto que si no 

existe la norma penal, habría entonces una ausencia de tipo. 

4,8 Consumaci6n. 

La consumacibn es el último ~01tento, o rr.ejor, el nnteúltir!!O, 

486 F. CASTELLAt:os TE!:A: op. cit., p. 291. 
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en el iter crioinis o camino que recorre el delito. 

Para el ilustre maestro de la escuela clásica, Carrera, le 

consuaación: 

consiste en haber alcanzado la objetividad jurídica 
que constituye el titulo especial de un rlelito 
dedo. (487) 

Al respecto, Don luis Ji~énez de Asúa señala que la consur.ación 

se refiere al delito perfecto y que este no lo definen los 

C6digos Penales en la parte general; pero se entenderá por 

delito perfecto: 

aquel que reúna los requisitos que en cada caso 
señale la legislación penal. (488) 

Agrega el mismo autor: 

Cuendo el delito objetivacente se perfecciona, 
cuando el delincuente realizó la lesión juridica 
que resolvió ejecutar su voluntad, se dice que 
el delito se encuentra consumado. (489) 

487 FRASCESCO CARRARA citado por L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., 
p. 492. 

488 l. JHIENEZ DE ASCA: op. cit., p. 492. 

489 lbid., op. Cit., p, 492, 
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En fin, para el maestro Castellanos Tena: 

Se llama consumación o la ejecución que reune todos 
los eleQentos genéricos y específicos del tipo legal. 
(490) 

Co11 apoyo en las citas anteriores, pode~os decir que 

el tipo del "delito de violación no realizado con el 

miembro viril", es taro consumado o perfeccionado, cuanrlo 

lo ejecución del sujeto rcun~ todos los elementos consti-

tutivos del tipo previsto en el púrrufu t<!Ttt>ro del ortí-

culo 2ú5 del Código Penal. 

4.9 Concurso de delitos 

Canto exprese en los prlmerc::s líneas de este capitulo, 

el concurso de delitos, constituye una de las formas 

especiales de aparición del delito. 

La teoria del concurso se ocupa de lo pluralidad de enjui-

c!amientos jurídico penoles frente a un solo delito 

y de lo p!urolldod de delitos, 

En el concurso se mantiene lo unidad de la persona del 

490 F. CASTELLANOS TEKA: op. cit., p. 2b7 
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autor, pero existe o bien una pluralidad de enjuiciamientos 

jurídico - penales frente a un solo delito del autor, o bien 

una pluralidad de delitos que ésta sola persona ha cometido. 

La teoria del concurso concierne tanto a la estructura del 

delito y de los delitos como tales, cuanto, por otra parte, 

a las consecuencias del delito. esto es, a la pena en sentido 

amplio. 

A veces el delito es único, consecuencia de una sola conducta¡ 

pero pueden ser mliltiples las lesiones juddicas, bien con 

unidad en la acci6n o mediante varias acciones; finalmente, 

con \'Arias actuaciones del mism<:1 sujeto se produce una única 

violaci6n al orden jur1dico. 

En ocasiones un C1ismo sujeto es autor de varios delitos: a 

tal situaci6n se le da el nombre de concurso, sin duda porque 

en la misca persona concurren varias sutorias delictivas. 

El concurso de delitos puede darse en dos hip6tesis: 

l) Concurso iceal o forn:al 

2) Concurso real o material 

De tales figuras nos ocuparemos a continuacibn. 
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4.10 Concurso ideal o formal 

En este forme de concurso se hable de unidad de ecci6n y plure-

lidad de resultados. 

Al respecto, el maestro Castellanos Tena, opina: 

En este caso aparece el concurso ideal o formal, 
si con una sola actuaci6n se infringen varias dispo­
siciones penales. En el concurso ideal o fornal 
- y atendiendo a una objetive \'aloración de la con­
ducta del sujeto -, se advierte una doble o Q6ltiple 
infracción¡ es decir, por medio de una sola acci6n 
u omisi6n del agente se llenan dos o m~s tipos lega­
les y por lo r:iisrr.o se producen diversas lesiones 
juridices, afect6ndose, consecuente~ente, varios 
intereses tutelados por el Derecho. (491) 

Por su parte, el penalista colo"'biano Alfonso Reyes, explica: 

Se da el concursa ideal o forr.ial cuando un oismo 
comportamiento hucano se subsume simult&nea~ente 
en dos o m~s tipos penales que no se excluyen entre 
si. (492) 

De la opini6n sustentada por los juristas citados, se desprende 

que la carecterl.stica esencial de esta figura estriba en que 

491 lbid •• pp. 307 - 308. 

492 A. REHS ECHANDIA: op. cit., p. 143. 
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una cisma conducta orientada a la obtención de un determinado 

evento naturalisticamente entendido, lesiona o pone en peligro 

intereses juridicos protegidos en diversos tipos penales, 

y porque tal hecho presenta una complejidad de elementos de 

tal manera ubicados que una parte de ellos encuadra coet~nea-

mente en varios tipos penales y el resto corresponde a elemen-

tos propios de cada uno de ellos. (493) 

EL fundamento legal del concurso ideal o formal, lo tenemos 

en el articulo 18, primera parte del Cbdigo Penal, que establece: 

ART. 18.- Existe concurso ideal, cuando con una 
sola conducta se cometen varios delitos •••• (494) 

Existe unanimidad de criterios en la doctrina en el sentido 

de que el concurso ideal o f orrnal se divide en: 

1) Concurso ideal o formal homogéneo 

2) Concurso ideal o formal heterogéneo. 

l) Concurso ideal o formal homogéneo. Se presenta esta forma 

493 Cfr. Ibid., p. 143. 

494 Art. 18, primera parte del Cbdigo Penal para el Distrito -
hllltl; 47 a. ed., Porr6a, lll!xico, 1990, p. 13. 
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de concurso cuando con una conducta ~e violan varias disposi­

ciones penales iguales y compatibles entre st. 

Se señalan como requisitos de esta figura: 

l. Uno conducta (acción u omisión) 

2. Varias lesiones juridicas iauales, 

3. Compatibles entre sf. (495) 

Ahora bien, nuestro punto de vista respecto al tipo que nos 

ocupa, es en al sentido de que no pu e ele darse la figura del 

concurso ideal o formal homogéneo en razón de que al realizar­

se la acción consistente en introducir un elemento o instru­

mento distinto al miembro viril por vía \'Uginul o unttl por 

medio de lo violencia física o moral sea cual fuere el sexo 

del ofrendido, sólo se lesiona un bien jurÍd\co tutelado, 

como lo es la libertad sexual, sienrlo por tunto imposible 

que con la misma acción se lesione algún otro interés protegi­

do por el Derecho, requisito indispensable del concurso ideal 

o formal. 

2) Concurso ideal formal heLerogkneo. Se presenta esta 

figura cuando con una conducto (acción u omisión) se producen 

varias lesiones jurídicas distintas compatibles ~ntre sf. 

495 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Programa ••• p. 820. 
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Los requisitos del concurso Ideal o for~nl heterogéneo son: 

J, Una conducta (accibn u omisibn) 

2. Varias lesiones jurldicas distintaR, 

3. Compatibles entre sl. (496) 

Es de nuestro parecer que tampoco se da esta figura del concur­

so en el tipo en an~lisis, sin embargo, creo es necesario 

aumentar la pena en virtud de que al efectuar el comportamiento 

descrito en el p!irr•fu terCL•ru do! numernl 265 del Código 

Penal, es posible que se lesione el bien juddico protegido 

de la salud nl introducir un elemento o instrumento por vla 

vuginul u ~nul, pero, para no rccolificar la conducto, es 

suficiente que se imponga la misma pena impuesta para el tipo 

del delito de violaci6n que prevé el pirrafo pri~ero ~e\ ffilsmo 

articulo, coffia lo sostengo en el tercer capitulo de este traha­

jo al analizar la punibilidod en el tipo en estudio. 

4.11 Concurso real o material 

Esto forma de concurso se da, al decir del maestro Pavón Vas­

coocelos, cuando~ 

496 Cfr. lbid; p. 820. 
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Una misma persona realiza dos o tr.~s conductas inde­
pendientes que importan cada una la integraci6n 
de un delito, cualquiera que sea la naturaleza de 
éste, si no ha recaido sentencia irrevocable respec­
to de ninguno de ellos y la acci6n para perseguirlos 
no está prescrita. (497) 

Al estudiar esta figura, el jurista Castellanos Tena, se refie-

re a la pluralidad de acciones y de resultados, sosteniendo 

que: 

Si un sujeto comete varios delitos mediante actuacio­
nes independientes, sin haber recaido una sentencia 
por alguno de ellos, se está frente al lla1tado con­
curso material o real, el cual se configura lo mismo 
trat6ndose de infracciones semejantes (dos o tres 
homicidios) que en relaci6n a tipos diversos (homici­
dios, lesiones, robos, cometidos por un mismo suje­
to). (498) 

En fin, para el profesor Reyes Echandia: 

Esta modalidad se presenta cuando varias acciones 
u omisiones realizadas por el mismo agente con 
finalidades diversas producen una pluralidad de 
violaciones juddicas y, por lo mismo, encuadran 
en varios tipos penales, o varias veces en el mismo 
tipo. (499) 

497 F. PAVON VASCONCELOS: op. cit., p. 530. 

498 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 310. 

499 A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 143. 
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El arttculo 18, segunda parte del C6di&o Penal, es el fundamen-

to del concurso real o ~aterial, al indicar: 

ART. 18.- ••• Existe concurso real, cuando con plura­
lidad de conductas se cometen varios delitos. (500) 

De las notas destacadas anteriormente, se desprende como caree-

teristica esencial del concurso real o material, la independen-

cia estructural de los delitos ejecutados por el autor y de 

su encuadramiento tipico. 

Al igual que el concurso ideal o formal, el concurso real 

o material se divide en: 

l.- Concurso real o material homogéneo, 

2.- Concurso real o material heterogéneo. 

1.- Concurso real o material homo¡;éneo, Se presenta cuando 

los delitos cometidos por el mismo sujeto son de la misma 

especie o, por mejor decir, cuando sus conductas se subsumen 

dentro de un mismo tipo legal o dentro de una misLia categoria 

de tipos (básicos o especiales). (501) 

500 Art. 18, segunda parte del C6digo Penal para el Distrito' -
~; 47a. ed., Porrúa, Mlixico, )990, p. 13. 

501 Cfr. A. REYES ECHANDIA: op. cit., p. 145. 
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Los requisitos del concurso real o material homogéneo son: 

1.- Unidod de sujeto activo. Los delitos deben ser cometidos 

por la misma persona. 

2.- Pluralidad de conductas. El sujeto debe efectuar varias 

conductas (acciones u omisiones); hnn de realizar~e en moruentos 

diversos y pueden serlo o no en lugares distintos. 

3.- Pluralidad de adecuaciones un mismo tipo penal o o 

tipos distintos. Las conductas (acciones omisiones) del 

autor han de subsumlrse varios veces en el rni.smo tipo penal 

(concurso monollpico). (502) 

Por mi pnrte, estir.:o que esto modalidad de concurso real 

material homogéneo puede presentarse en el tipo del 11 delito 

de violaci6n no realizado con el miembro viril'', habida cuenta 

que un sujeto puede realizar varias \•eces el comportamiento 

descrito en el p~r .. ro tcrc~ru del art!cu.lo 265 del Código 

Penal, en diversos nio1:1entos y en lugares o no distintos, por 

ejemplo, "A" introduce el lunes ºB" un elemento por via 

anal por medio de la violencia física; el martes introduce 

502 Cfr. Ibid., p. 146. 
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a "Cº un '!.nstrumento por via \•aginal por medio de la violencia 

moral; siendo dos acciones realizadas en mo~entos diversos 

en lugares distintos, empero, tales comportamientos son 

subsumibles en el mis~o tipo del 1'delito de violacibn no reali­

zado can el miembro vi rí 1 11
, estando en el caso concreto, en 

presencia del denominado concurso 

de acuerdo con la doctrina con 

en los ardculos 18 en relación 

(respecto a la punibilidad), 

real o material homogéneo 

nuestra legislacibn penal 

con el 64 párrafo segun~o 

2.- Concurso real o material heterogéneo. Se presenta cuando 

los delitos perpetrados son de distinta especie; es decir, 

c~ando se encuadran en diversos tipos penales. 

tos requisitos de esta ~odalidad del concurso real, son: 

l.- Unidad de sujeto activo. tas conductas (acciones u OQi­

siones) constitutivas de delito, deben ser efectuadas por 

la misma persona. 

2.- Pluralidad de conductas. El sujeto ha de realizar varias 

conductas (acciones on:.isiones), en momentos diferentes y 

pueden ejecutarse o no en lugares distintos, empero, a diferen­

cie del concurso real homogéneo, dichos cor.portamientos delic­

tivos deben ser subsumibles en diversas tipos penales. 
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3,- Pluralidad de adecuacciones a tipos distintos. Es requi­

sito indispensable que los varios comportamientos del sujeto 

se subsuman en tipos penales distintos (concurso pluritipico), 

Por mi parte, considero que tratándose del tipo en comento, 

puede presentarse el concurso real material heterogéneo, 

por ejemplo, 11 A11 penetra una casa sin el consentir.iiento 

de quienes la habitan, con ánimo de COCleter el "delito de 

violaci6n no realizado con el ¡¡,ierabro viril"¡ en este ceso 

se dice que estamos en presencia del concurso real heterogéneo, 

en raz6n de que el sujeto ha ejecutado dos conductas (acciones) 

constitutivas de los delitos de 11 Allana;:iiento de rtorada" 

11 delito de violaci6n no realizado con el miembro viril'', siendo 

sus co~portamientos subsumibles en diferentes tipos pe~ales 

y distintos también los bienes juridicos tutelados. 
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CAPITULO V. AUTORIA Y PARTICIPACION 

La autor!~ y participaci6n constituyen una de las formas espe-

ciales de aparici6n del delito. 

Existe diversidad de opiniones respecto al nombre que debe 

llevar este instituto jurídico penal. Asi, las denominaciones 

que se han dado, son de participaci6n, concurso de personas 

en el delito, pluralidad de delincuentes, autoría y participa-

ci6n y codelincuencia. (503) 

De las denominaciones anotadas, r.:e adhiero al punto de vista 

del maestro Graf Zu Dohna quien entre otros, prefiere llamar 

a esta forma especial de aparici6n del delito "Autoria y Partí-

cipación'', pues como señala Don Celestino Porte Petit, resulta 

dificil encontrar un término génerico que abarque ambas figu-

ras. (504) 

503 Cfr. C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Programa •.. , p. 857. 

504 Cfr. ALEXANDER GRAF ZU DOHNA: La Estructura de la Teoría 
del Delito (trad. de la 4a., ed., alemana por Carlos Fon­
tbn Balestra); Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1958, p. -
93; C. PORTE PETIT CANDAUDAP; Programa ••• , p. 857. 
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El delito puede ser obra de una o de varias personas que se 

ponen de acuerdo y dividen entre sl el esfuerzo para realizar 

el hecho criminal. Cuando la participacibn de una pluralidad 

de personas forma parte de la esencia misma del tipo según 

la descripción legal, se habla de un concurso necesario de 

personas; tal ocurre en los llamados tipos plurisubjetivos, 

como la rebelibn, la bigamia, la riñe, el duelo, asociacibn 

delictuosa. Cuando la intervehcibn de varias personas no 

es requisito indispensable para la existencia del tipo y esta 

de todos modos se produce, se presenta la figura del concurso 

eventual o de la participeci6n en sentido amplio, cuando fuere 

de los casos de concurso necesario, concurren varias personas 

para la produccibn de un delito.· (505) 

Respecto a este instituto jurldico penal, el maestro Raúl 

Zaffaroni, señala: 

En un sentido amplio, a la concurrencia de personas 
en el delito se le llama "participaci6n", pero en 
un sentido estricto, participaci6n es s6lo la concu­
rrencia de quienes participan sin ser autores. 
Este doble sentido de la palabra "participacibn" 
obedece a que puede haber participaci6n de personas 
en el delito, pero tambihn participaci6n de personas 
en la condÜcta del autor del delito. (506) 

505 Cfr. L. JIMENEZ DE ASUA: La Ley •.• p. 601; A. REYES ECHAR 
DIA: op. cit., p. 128. 

506 EUGE~lO RAUL ZAFFARONI: Manual de Derecho Penal. Parte -
General; 2a., ed., Cbrdenas Editor y Distribuidor, Mhxico, 
1988, p. 601. 
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De acuerdo con este autor, la perticipaci6n en sentido amplio, 

abarca tanto los autores, instigadores coc:plices en 

sentido estricto, cor.iprende sólo a los instigadores )' c6~pli-

ces. 

Por otra parte, se han sostenido diversos criterios que preten-

den desentrañar la naturaleza jurldica de la participaci6n. 

l. Teoria del autor Único 

2. Teoria for~al-objetiva 

3. Teoria subjetiva 

4. Teod.a del dominio del hecho 

De estas teorias no ocuparemos brevecente a continuaci6n. 

1. Te o ria del autor Único. De acuerdo con esta corriente, 

al decir del penalista ale~an Wessels: 

Cualquiera que haya cooperado en forma causal a 
la realización del tipo, se le considera como autor, 
sin tener en cuenta la trascendencia concreta de 
su cooperaci6n. Criterio decisivo de la autoria 
uniterie es Únicamente la causalidad¡ le forr.:a y 
significaci6n de la contribución del hecho se tienen 
en cuenta· solamente en el ámbito de la gradueci6n 
de la pena. (507) 

507 J. WESSELS: op. cit., p. 149. 
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Se sostiene que esta teoría debe rechazarse en virtud de que 

se basa en un concepto extensivo de autor, pretendiendo equi-

parar los partícipes con los autores, siendo única~ente 

trascendente la contribuci6n del hecho para los primeros, 

en la individualizaci6n de la pena. 

Al respecto, el maestro Zaffaroni, opina que el concepto exten-

sivo de autor, base de esta teoria unitaria de autor: 

Se funda en la causalidad y en la teorla de la equi­
valencia de las condiciones. Si se quiere fundar 
la autoría en la causalidad, todo el que aporta 
algo es autor y no hay ~anera de distinguir objetiva­
mente entre autor y participe. (508) 

Concluye diciendo el mismo autor: 

Esta teoría extensiva del autor debe ser rechazada, 
entre otras razones, por una que es fundamental 
y obvia: Si la participaci6n es una forma de atenuar 
la pena de la autoda, no puede ser partícipe quien 
no tiene los requisitos para ser autor. (509) 

Acorde con el criterio sustentado por el penalista citado, 

la teoría del autor unitario no es aceptable en raz6n de es 

imposible distinguir entre la autoría y la participaci6n en 

508 E.R. ZAFFAROSI: op. cit., p. 605 

509 lbid., p. 605. 
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base a criterios objeti~os, siendo necesario acudir a criterios 

tambibn subjetivos para delimitar la naturaleza de la partici-

pacibn. 

2. Teoria formal-objetiva. De acuerdo con esta teoria, afirma 

el caestro Wessels: 

es autor quien realiza por si solo, total y parcial­
mente, la accibn d.pica de ejecuci6n. Es participe 
quien colabora en la realizacibn del tipo Únicamente 
con una acci6n preparatoria o de auxilie. (510) 

Según esta teoria, nos dice el profesor Zaffaroni: 

S6lo puede ser autor el que realiza personalmente 
toda la accibn descrita en el tipo. (511) 

Esta teoría formal-objetiva es inaceptable por los maestros 

Wessels y Zafferoni sosteniendo el primero que: 

Su debilidad reside en que no puede aclarar la figura 
juridica de la autoria mediata y no está en condicio­
nes de concebir como coautor, en caso de comisión 
mancomunada del hecho, al jefe de la banda relegado 
a segundo plano. (512) 

510 J. t.'ESSELS: op. cit., p. 153. 

511 E.R. ZAFFARONI: op. cit., p. 606 

512 J. t.'ESSELS: op. cit., p. 153. 
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El segundo de los penalistas explica: 

Esta teoría resulta también insostenible, porque 
si alguien encañona a un paseante con un arma mien­
tras otro se apodera de su billetera, en lugar de 
ser un robo con arma seria un delito de coacci6n 
cometido por el actor.,. tampoco seria sostenible, 
porque quedaría fuera de su ámbito todos los casos 
de autoría mediata. (513) 

Sin duda, esta teoría debe ser descartada por no resolver 

los problemas de la autoría mediata y de la coautoría, siendo 

por ello ineficaz para deslindar la naturaleza entre la autoría 

Y la participaci6n. 

3. Teoría subjetiva 

Conforme a esta teoría, la a u toda y participaci6n se basa 

en un criterio eminentemente subjetivo, es decir, en el ánimo 

o voluntad del sujeto para cometer el delito. 

Este criterio subjetivo ha sido sustentado por la jurispruden-

tia alemana, el cual, señala el maestro Wessels: 

513 E. R. ZAFFARONI: op. cit., p. 60~ 
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se asocia a la direcci6n de la voluntad y a la acti­
tud interna de quienes colaboran en el hecho: 
es autor quien actúa con voluntad de autor (animus 
autoris) y quiere el hecho "como propio". Es simple 
partícipe (animus socii) y quiere causar o promover 
el hecho "como ajeno". (514) 

De acuerdo con este criterio subjetivo, explica el profesor 

Zaffaroni: 

seria autor el que quiere el hecho como propio (ani­
mus auctoris). Como criterio para saber cuando 
se quiere el hecho como propio se suele echar mano 
del interés que el autor tiene para obtener el resul­
tado o de la voluntad que tiene en dominar el he­
cho. (515) 

Esta teoría subjetiva, tampoco ha tenido éxito, en raz6n de 

que solo se basa en la voluntad o ánimo del sujeto, sin tornar 

en cuenta aspectos objetivos, siendo por ello rechazada por 

dar soluciones absurdas. 

4. Teoría del dominio del hecho. 

Actualmente, la teoría que predomina para diferenciar entre 

autores y partícipes, es la denominada teoría del dominio 

514 J. WESSELS: op. cit., p. 153· 

515 E.R. ZAFFARONI: op. cit., p. 60~ 
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del hecho por sustentarse en criterios tanto objetivos como 

subjetivos. 

Conforme a esta teoría, sostiene el penalista Wessels: 

autor es quien, como "figure central 11 (figura clave) 
del suceso, tiene el dominio del hecho conductor 
conforme a un plan y de esta manera está en condicio­
nes de frenar o no, según su voluntad, la realizaci6n 
del tipo. Partícipe es quien, sin tener el dominio 
propio del hecho, causa o de cualquier manera promue­
ve, como 11 figura marginal" del suceso real, la comi­
si6n del hecho. (516) 

Según esta te oda, es autor quien tiene el dominio del hecho, 

tener el dominio del hecho, significa, sostiene. el mismo 

autor: 

tener en las manos el decurso del suceso típico 
abarcado por el dolo". (517) 

Por su parte, el maestro Zaffaroni, explica: 

El dominio del hecho lo tiene quien retiene en sus 
manos el curso, el ''si'' y el ''como'' del hecho, pudien 
do decidir preponderantemente a su respecto; dicho 

516 J. WESSELS: op. cit., pp. 154 - 155. 

517 Ibid., p. 154. 
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mas brevercente, el que tiene el poder de decisión 
sobre la configuraci6n central del hecho (Sell'son). 
Este criterio exige siempre una valoraci6n que debe 
concretarse frente a acada tipo y a cada forros concr~ 
ta de materializar una conducta tl.pica. ~o puede 
fundarse en criterios puramente objetivos ni pura~en­
te subjetivos, sino que abarca a~bos aspectos y 
requiere una concretizeción en el caso efectivamente 
dado. (516) 

Sin duda, n;e adhiero al punto de vista sustentado por los 

autores citados anteriorr..ente en el sentido de que la teoria 

dominante para deslindar la autoría la participaci6n es 

la del docinio del hecho conforme a la cual, no basta que 

el sujeto al realizar la conducta o hecho, llene objetivamente 

el tipo, sino que también lo debe llenar subjetivamente. 

Con base en la teoria del dotiinio rlel hecho, ce ocupare en 

seguida de la autoría (inr.e~iata, cedlata, coautor!a) y parti-

cipación (instigador, c6oplice), con la finalidad 

de saber quien es autor y quien es partícipe en el tipo del 

"delito de violación no reelizado con el miercbro viril 11 en 

an61isis. 

5.1 Autor in~edieto 

Una de las formas de la autoría es la inmediata, también deno-

minada directa o material, 

518 E. R. ZAFFARONl: op. cit., p. 607. 
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Respecto al concepto de esta forma de autoría, tenemos la 

opini6n del maestro Wessels, quien nos dice: 

Es autor directo quien comete el hecho punible perso­
nalmente. (519) 

El penalista Zaffaroni; afirma: 

Es autor directo el que realiza personalmente la 
conducta típica aunque utilice como instrumento 
físico a otro que no realiza conducta. (520) 

En Mh.ico, Don Celestino Porte Petit, apunta: 

autor es el que realiza los elementos del delito 
en particular. (521) 

El fundamento legal de esta forma de autoría inmediata, direc­

ta o material, lo encontramos en el articulo 13, fracci6n 

I! del C6digo Penal, que establece: 

ART. 13.- Son responsables del delito: 
1 .. .. 
II ... Los ·que lo realicen por si; (522) 

519 J. WESSELS: op. cit., p. 156 
520 E.R. ZAFFARONI: op. cit., p. 609. 

521 C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Programa ... p. 875· 

522 Art. 13, fracci6n II del Código Penal para el Distrito Fe­
deral; 47 a. ed., Porr6a, Hhico, 1990, p. 10. 
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5. 2 Coautor 

Otra de las formas de la autoría, es la denominada coautoría. 

La coautoría, nos dice el penalista alemán Wessels: 

es la comisión mancomunada de un hecho punible mediau 
te colaboración consciente y querida, (523) 

Agrega el mismo autor: 

La coautoría se basa en el principio de la división 
de las tareas y del reparto funcional de los roles. 
Cada participe es aquí, como compañero con iguales 
derechos, cotitular de la resolución común y de 
la realización mancomunada del tipo, de modo que 
las distintas contribuciones se completan en un 
todo unitario y el resultado total debe atribuirse 
a cada partícipe. (524) 

Concluye explicando: 

Sólo puede ser coautor quien viene al caso como 
autor idóneo del hecho punible correspondiente y, 
al llevar a cabo el tipo, realiza en su persona 
las intenciones especiales mencionadas en la ley, 
por ejemplo, la intención de apoderamiento. (525) 

523 J, WESSELS: op. cit., p. 157. 

524 lbid.' p. 157. 

525 Ibid., pp. 157 - 158. 
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De acuerdo con las definiciones de los estudiosos de la materia 

la que se da en nuestro Ordenamiento Punitivo, respecto 

al autor inmediato directo o material, es autor el que comete 

el delito personalmente, aqu61 sujeto que conforme a la teoría 

del dominio del hecho, como figura central (figura clave) 

del suceso, tiene el dominio del hecho conductor conforme 

a un plan y de esta moncra está en condiciones de frenar o 

no, según su voluntad, la realizaci6n del tipo. 

Tomando como sustento el punto de vista anterior, sera autor 

inmediato, directo o material del tipo del "delito de violaci6n 

no realizado con el miembro viril", aquél sujeto que realice 

personalmente la conducta (acci6n) descrita en el porrbfo 

tHCl'ro del numeral 265 de la Ley Sustantiva Penal, es decir, 

aquél individuo que introduzca un elemento o instrumento dis­

tinto al miembro viril en vía \'ugin1::11 o unul, por medio de 

la violencia física o moral, sea cual fuere el sexo del ofe11-­

dido, en este caso, se dice que C?l autor, tuvo en sus manos 

el decurso del suceso típico abarcado por el dolo, que estuvo 

en condiciones de frenar o no, según su voluntad, la comisi6n 

del tipo que nos ocupa, siendo en consecuencia, responsa Lile 

del delito en términos del artículo 13, fracci6n II del C6digo 

Pena l. 
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Por su perte 1 Don Edmundo Mezger, sostiene: 

Coautor es el que, como autor inmediato o mediato, 
comete un hecho punible conjuntamente con otros 
autores 1 esto es, en cooperaci6n consciente y queri­
da. A cada uno de ellos se le imputará •.. el acto 
conjunto, sin tener en cuenta la cooperaci6n que 
haya prestado al hecho, ni muy especialmente, el 
punto a que se haya llegado la realizaci6n personal 
del mismo. (526) 

También es ilustrativo el punto de vista del maestro Zaffaroni, 

quien al referirse a la coautoria, explica: 

Puede suceder que en un delito concurran varios 
autores. Si los varios autores concurren en forme 
que ceda uno de ellos realiza la totalidad de la 
conducta ti pica, como si cinco personas descargan 
puñetazos contra una sexta causándole todos lesiones, 
habrá una coautoria que no admite dudas pues ceda 
uno tiene el dominio del hecho en cuanto al delito 
de lesiones que le es propio. Pero también puede 
acontecer que los hechos no se desarrollen de esta 
manera, sino que haya una división de le tarea.,. 
La explicaci6n pare estos casos se da por el llamado 
"dominio funcional del hecho", es decir, cuando 
el aporte al hecho que ceda uno hace es de naturale­
za tal que 1 conforme al plan concreto del hecho 
no podría haberse realizado, tenemos un supuesto 
de coautoria y no un supuesto de participaci6n. 
Esto debe juzgarse conforme a cada hecho concreto 
y teniendo en cuenta el plan del mismo. (527) 

De las notas destacadas con antelación, se desprende que la 

526 E. MEZGER: op. cit., p. 311· 

527 E.R. ZAFFARONI: op. cit., p. 611· 
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característica esencial de la coautoria radica en que varios 

sujetos deben actuar como autores en la realizaci6n del delito 

para que se de este fen6meno de la coautor!a, empero, puede 

ser que cada uno de los coautores desarrolle de manera integral 

y simultáneamente la misma conducta típica, en este caso se 

esta en presencia de una coautoria propia, ante una coauto-

ria impropia cuando un mismo acontecimiento típico es realiza­

do comunitariamente y con divisi6n de trabajo por varias persa-

nas que lo asumen como propio 1 aunque la intervención de cada 

una de ellas tomada en forma separada no se adecue por si 

misma al tipo, siendo requisitos de forma de autoría impropia: 

el cooperar querido, consciente y con divisi6n de 
trabajo, de varios autores para la consecuci6n del 
resultado típico. (528) 

El articulo 13, fracci6n III del Ordenamiento Punitivo, es 

el fundamento legal de la coautoría, al establecer: 

ART. 13.- Son responsables del delito: 
I. .. 
II ... 
III ..• Los que lo realicen conjuntamente; (529) 

528 REINHART MAURACH citado por A. REYES ECHANDIA: op. cit. 
p. 133. 

529 Art. 13, fracci6n III del C6digo Penal para el Distrito -
Federal; 47a. ed., Porrúa, México, 1990, p. 10. 
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A simple vista, se pudiero nccptar este rorrr:.J tlc autorin en 

el "delito de violaci6n no realizado con el miembro viril 11, 

cuando varios sujetos realicen conjuntar.iente el tipo que nos 

ocupa, que hnyan cooperado querida, consciente y 

de trabajo en la emprc.:;a criminal, por ejemplo, 

con divisi6n 

"A'' "Il" 

quiere llevar o cabo la con<lucta (acción) descrita en el párru­

fo tcl'c~10 del articulo 265 del C6uigo Penal, para ello, se 

dcvidcn el trabajo, de lol manero que '1 A11 introduce un elemento 

(un dedo) en la vía vaginol a 11 C1
', y ''Il'' por su parte, utiliza 

la violencia moral, amaga a ''C'' con un arma; en tal hip6tesis, 

se diría que estamos en presencia de la cooutoría. a cada 

uno de ellos se le imputará.,, el acto conjunto, sin tener 

en cuento la c.oopcroción que haya prestado en la comisión 

del delito, ni muy especialmente, el punto a que se hayo llega­

do la rcalizoci6n personal del mismo. 

Una cuesti6n importante que podemos plantear es la siguiente: 

lSi el tipo en examen, es un delito de propia mano, es decir, 

es un tipo en que la conducta delictuosa lo debe realizar 

personalmente el sujeto, como lo sostengo en el tercer capitulo 

de este trnbajo, es posil.ilc aJmitir lo conutoria en un delito 

de propia mono? 

A este respecto, el penalista alemán Jescheck sostiene que: 
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como la coautoria representa una forma de autoría 
s61o puede ser coautor quien pueda ser un autor 
idóneo en relaci6n a las demas contribuciones del 
hecho, y por ello, no cabe coautoria en los delitos 
de propia mano. (530) 

pesar de la postura del destacado penalista, acepta que 

tratándose del tipo de violación, si puede presentarse la 

coautoría, pues sostiene que: 

en una violación en la que uno de los intervinientes 
aplica la violencia mientras el otro realiza el 
acto sexual, ambos son coautores. (531) 

No estoy de acuerdo con el autor citiDclo, en razón de que si 

bien es cierto que en el tipq en análisis se pudiera aceptar 

que tanto el sujeto que introduce un elemento· o instrumento 

distinto al miembro viril en vía vuginul u 1:rnul, como el indi-

viduo que colabora utilizando la violencia física o moral, 

son cooutores, también es que siendo un tipo de propia mano 

excluye la realización en común, como lo sostiene Don Edmundo 

Mezger al apuntar que: 

la cooutoría aparece excluida en los delitos de 

530 H. H. JESCHECK: op. cit., pp. 940 - 94¡. 

531 HANS - HEINRICH JESCHECK citado por C. PORTE PETIT CANDAU­
DAP: Ensayo .•. p. 88. 
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propia mono, pues este delito, precisamente a cc:iusa 
de su exigencia de una realización personal del 
tipo conjunto, excluye ln realización en cornún. 
( 532) 

En consecucnclo t est:irno que aquél sujeto que colobora en el 

evento tipico, aplicando la violencia física o moral sobre 

el pasivo, mientras otro sujeto introduce un elemento o instru-

mento an via vugíhul u unul, su contribuci6n es la de un partí-

cipc (cómplice) y no la de un coautor, aun cuanúo se nos pudio-

rn hncer la critica en el sentido de que en ~stc caso estamos 

admíLicncJo un punto de vlsta meramente objetivo, si hemos 

aceptoúo lineas anteriores la teoría del dominio del hecho 

que da cabida tonto o criterios objetivos como subjetivos, 

no obstante ello. considero que se debe sancion~:ir la conduc-

ta como la de un simple pardcipe (cómplice) no como un 

coautor con lo Cinalídad de que se atenue la peno al momento 

de Individualizar la misma. 

5.3 Autor mediato 

Ln autorío madi.ata es uno formn de Dutoria y. al igual que 

la sutoria inmediata se caracteriza porque supone la existencia 

del dominio del hecho. 

532 EDMUNDO MEZGER citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: ProgrA 
ma ... p. 881. 



320 

A esta forma de autoría mediata, también se le denomina, auto-

ria indirecta 1 sutoria de mano ajena o autor tras el autor. 

(533) 

Es autor mediato, nos dice el maestro Zaffaroni: 

el que realiza quien se vale de otro que no cornete 
injusto, sea porque actúa sin dolo, atipicamente 
o justificadamente. (534) 

Para el penalista Maggiore, autor mediato es el que: 

se sirve de una persona no imputable o no pu ni ble 
como longa manus, para cometer un delito. (535) 

Por su parte, el jurista Edmundo Mezger señala: 

Autor mediato es el que ad mi te que otra persona, 
de la que se sirve como instrumento, realice para 
él mismo, total o parcialmente, el tipo de un hecho 
punible, (536) 

Explica el mismo autor: 

533 Cfr. E.R. ZAFFARONI: op. cit., p. 608; C. PORTE PETIT CAN­
DAUDAP: Programa ,,,, p. 88. 

534 E.R. ZAFFARONI: op. cit., p. 608· 

535 MAGGIORE citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Programa .•. 
p. 887. 

536 E. MEZGER op. cit., p. 309. 
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''Instrurnento 11 ~s una persona que actua voluntariamen­
te y que es, a veces, incluso, punible; si se la 
utiliza como objeto sin voluntad propia, si, por 
ejemplo, se la ~aneja recurriendo a la 'vis absoluta 1 

exi.ste, en el 2.\.:tor, autoría inmediata. (537) 

El articulo 13, fracci6n IV del C6digo Penal, indica: 

Art. 13.­
I 
II •'' 

Son responsables, del delito: 

III.;' 
lV ••• Los que lo lleven a cabo si~'viendo-se de otro; 

(538) 

Del contenido anterior, señala Don Celestino Porte Petit: 

se desprende que el legislador opt6, en relaci6n 
con la autod.a cediata, por el criterio de emplear 
una expresi6n general, exhaustiva, es decir, utili­
zando una expresi6n que comprendiera a cualquier 
individuo como instrumento del autor mediato, dese­
chándose, consecuentemente, precisar a los sujetos 
de que se puede servir el autor mediato. (539) 

Al igual que en la coautoria, en la sutoria mediata, se plantea 

537 lbid., p. ?09. 

538 Art. 13, fracci6n IV del C6di•o Penal para el Distrito Fe­
~ 47a. ed., Porrúa, México, 1990, p. 10. 

539 C. PORTE PETIT CA~DAUDAP: Programa ..• p. 886. 
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el problema relativo a que si puede presentarse el autor media­

to en los delitos de propia mano, es decir, cuando el tipo 

exige que el delito se realice personalmente por el sujeto. 

Sobre este punto, contamos con las opiniones de los maestros 

Maurach, Graf Zu Dohna y ~essels. 

El primero de los autores citados nos dice, que: 

la autoda C1ediata es imposible en los delitos de 
propia mano. (540) 

EL segundo de los penalistas, explica: 

La sutoria mediata tiene su limite alH donde el 
tipo requiere un obrar de propia persona y excluye 
toda intermediaci6n en el hecho. (541) 

En fin, el 6ltimo, sostiene: 

la sutoria mediata tambHn resulta excluida en los 
delitos de propia mano. (542) 

540 MAURACH citado por C. PORTE PETIT CANDAUDAP: Programa,.,, 
p. 890. 

541 GRAF ZU DOHNA: op. cit., p. 97. 

542 J, liESSELS: op., p. 161, 



323 

Con base en las opir.iones de los ilustres penalistas r.¡enciona­

dcs, estimo que tratándcse del tipo del "delito de violacibn 

no realizado con el wierr.bro viril", es imposible la autoria 

cediata por tratarse de un delito de propia n;ano, pues el 

sujeto no puede cometer el delito 5irviendose de otro como 

instrumento en razón de que debe cometerlo personalcente el 

autor, por ende, dada la naturaleza del delito de propia mano, 

no admite la autoda mediata, habida cuenta que es imposible 

la ejecucibn del delito por otra persona. 

5.4 Instigador 

La instigaci6n es una de les formas de la part1cipaci6n. 

Al instigador también se le llame determinsdor o autor intelPc-

tual. 

Respecta elconcepto de ir.sticador, contav.os con las siguiente~ 

opiniones. 

Para Don Edffiundo Hezser: 

Instigador de un hecho punible es el que hace surgir 
en otro, con voluntad de instigador, la rescluci6n 
de cometer un hecho, y da lugar, de tal manera, 
a que cometa el hecho come autor. (543) 

543 E. MEZGER: op. cit., p. 313. 
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El maestro Wessels, oos dice que: 

Instigador es quien dolosamente ha deterruinado a 
otro al hecho antijurldico cometido dolosamente. 
(544) 

De la mitma postura es el maestro Zaffaroni, al expresar: 

Instigador es el que determina dolosamente e otro 
e la comisi6n de un injusto doloso. Consecuentemen­
te, el hecho del instigado (autor) debe ser una 
conducta tipice y antijurldice. (545) 

En fin, pare Don luis Jiménez de Asua: 

Es instigador el que induce o determine a otro a 
corr.eter el hecho. (546) 

Nuestro C6digo Penal, en el articulo 13, fracción V, establece: 

ART, 13.­
l 
Il 
Ill 
IV 
V 

Son responsables del delito: 

Los que determinen intencionalmente a otro -
a _cometerlo; (547) 

544 J. WESSELS: op. cit., p. 166. 

545 E. R. ZAFFARONI: op, cit., p. 632. 

546 L. JHIENEZ DE ASUA: op. cit., p. 507. 

547 Art. 13, fracción V del C6digo Penal pera el Distrito Fe­
deral; 47 a. ed., Porrúa, Ml!xico, 1990, p. 10. 
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Corr.o ele~entos de le instigatibn se señalan los siguientes: 

l. Deterreinar un sujeto a otro; 

2. Dolosa~ente, y 

3. A la realizaci6n de un delito. 

l. Determinar un sujeto a otro. EL determinedor o instigador 

puede actuar sobre el ejecutor material, mediante uno de los 

siguientes mecanismos: 

a) orden 

b) r.iandato 

e) coacci6n 

d) consejo 

e) convenio o asociacibn. (548) 

a) Orden. Es la Imperativa ~anifestacibn de voluntad que 

un superior jerárquico dirige a su inferior para que realice 

deterffiinado coniportamiento positivo o nesativo. 

b) !1andato. Es el contrato entre dos o mas personas, en 

548 Cfr. A. REYES ECHA~DIA: op. cit., p. 132; FRANCISCO PAVON 
VASCONCELOS: Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte Ge­
~; 9a. ed., Porrúa, México, 1990, ?• 503. 
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drtud del cual una de las partes - el mandatario - ejecuta 

le prestacibn ~ue otra - el n:andente le ha confiado, en benefi-

cio exclusivo de ~sta. 

e) Coaccibn. Es la violencia moral que una ?Crsona er.:plea 

sobre otra para coartar su voluntad y lo;rar de esa manera 

que actúe conforme a sus deseos. 

d) Consejo. Es la instigaci6n dirigida a otro con el fin 

de inducirlo a realizar conducta de acci6n u ornisi6n que se 

supone lo beneficiar§. 

e) Convenio o asociaci6n. Es el co~cierco de voluntades 

entre dos o rr.ás personas para hacer o dejar de hecer algo 

en beneficio común. (549) 

2. Dolosamente. A este respecto, el ir.aestro Cuello Col6n, 

expresa: 

la inducci6n ha de ser intencional, el inductor, 
corno el autor material he de tener conociffiiento 
de las circunstancias del hecho así coo.o de la ilici­
tud del acto que induce. (550) 

549 Cfr. A. REYES ECHAtlDIA: op. cit., p. 132. 

550 EUGENIO CUELLO CALON citado por C. PORTE PETIT CA~DAUDAP: 
Programa ••• p. 900. 
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Por su parte, el prcfcscr Zeffaroni, apunta: 

ta instigación es dolosn, pero cooo se trata r!e 
una tipicidad accesoria, el dolo del !nsti3ador 
está necesaria~ente referido al dolo del autor, 
aunque se distingue del miswo: el dolo ~e instigación 
es el querer que otro realice dolosar..entc el tipo. 
(551) 

Sefiala el ~is~o autor que: 

la instigación debe tener por resultoco haber decidi­
do al autor a realizar el hecho. Cuando el autor 
ya esta decidido a realizarlo no puede haber insti­
gación. La contribución que se hat€ cuando el autor 
esté ya decidirlo, aportando idees para la realiza­
ción, es cooperoci6n o complicidad ~siquica. (552) 

Concluye explicando: 

la instigación no es aúr. punible cuando ha dec\1ido 
el sujeto (autor) a cometer el injusto, sir.o que 
requiere que el autcr lo haya intentado1 coruo conse­
cuencia de la accesoriedad de la participecibn, 
de la que la instigación no pasa de ser una de sus 
forc.as. Si la instigación no ha dado ¡>or resultado 
decidir al autor a la ejecución y que la cisffia tenga 
un comienzo efectivo1 la instigaci6n quedarl atlpica. 
(553) 

551 E. R. ZAFFAilOJa: op. cit., pp. 633 - 634. 

552 !bid.' p. 633. 

553 !bid., p. 633. 
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3, A la realizaci6n de un delito. El instisodor dehe determi­

nar dolosaciente a otro sujeto pera que cou:eta un delito de 

los contenidos en el libro sesu~do de nuestro Cótlino Penal. 

Tomendo co~o sustento l3s opiniones de los destocados ?Cn&lis­

tas sobre la i11stignci6n toh;o uno de l3s formas de lb partici­

paci6n asi coc10 la deíinici6n do1la en el articulo 13, fracción 

V de nuestro Ordcnon1ic1lto Punitivo, cstiffio que se puede presen­

tar esta figura de ln participación en el tipo del '1delito 

de viol~cibn no realizarlo con el c.iembro viril'', pues un sujeto 

puede dctcrffiinor clolosc~cnte o oLro pnrn que rcclice lo co~~uc-

ta 

de 

(acci6n) descrito 

la Ley Su•tontlva 

en el párrafo 

Penal, rn tid 

tl!fC~l'u r1el 

l-ii.pótcs-1.5-, 

numera 1 2(.5 

St': equipar~ 

para efectos rlc ln penn r.l insii~arlor y al autor material. 

5,5 C6mplicc 

Ln complicidad e~ otra de lns formas de particip11ci6n: 

Respecto al concepto de c6mplice, contarr.os con les sigui.entes 

opiniones: 

Para el maestro Zaí!oroni: 
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Cbrnplice es quien au~ilia coopera dolosa~ente 
al injusto doloso de otro. la contribución del 
cómplice puede ser de cualqui.er r.cturaleza, incluso 
intelectual, lo que im~lica que quien aporta irlcas 
para la mejor realización 1el injusto doloso rle 
otro, ta~bi•n sea c6~pllce. (554) 

Por su parte. Don luis Jirr.én~z de Asú~, señala que: 

objetivar.lente se puede definir el cómµllce diciendo 
que es el que µresta al autor u11a cooperacibn secun­
darlo a sabiendas de que favorece la conilsl6n del 
delito, pero sin que su auxilio sen necesario. (555) 

En íin 1 el penalista alcn1,n 1 \;cssels, explica que: 

Se castiga por complicidad a quien ha prest&do dolo­
samente auxilio a otro para el hecho antijuridico 
cometido c!olosanicntc. !.a co~plicidad se diferencia 
de la autoría por faltarle el dar.linio del hecho¡ 
el c6mplicc se ltffiita o promover el hecho principal -
amparándolo física o ps{quicor.icntc. Cuelquier cola­
boracibn en un hecho que hayo posibilitado o fncili­
tado el hecho principal o agravado la lesión de 
los bienes jurl~icos cometida por el autor, contiPne 
una "prcstaci6n de auxilio". (556) 

Nueslro C6digo Penal vi&entc, en el trt!culo lJ, fracci6n 

VI, expresa: 

554 E.R. ZAFFARONI: op. cit., pp. ó3ó - 637. 

555 l. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 509. 

556 J. WESSELS: op. cit., p. 169. 
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ART. 13.- Son responsables del delito: 
I 
II 
III 
IV 
V 
VI. Los que intencionelcente prestan ayuda o auxilien 

a otro para su comisi6n; (557) 

De acuerdo con las definiciones anotadas anteriorn:ente, pera 

que un sujeto sea considerado corno cómplice se requiere que 

haya cooperado o auxiliado a otro dolosa~ente en la realizecibn 

de un delito, es decir, la complicidad en el aspecto objetivo, 

exige un doble elerr.ento: una cooperaci6n o auxilio al delito, 

y la ejecuci6n del delito por otro. (558) 

A nuestro juicio, la cowplicidad como una de las forrr:ss en 

que se traduce la participación, puede presentar!:e en el tipo 

en an6lisis, pues como lo ir.anifieste en el punto 5.2 de este 

capitulo, al referirrae e la coautoría, un sujeto puede auxi-

liar a otro, dolosamente en la coffii~16n del 11 delito de viola-

ci6n no realizado con el rr.iembro viril", por ejer.iplo, ºA" 

introduce un instruu.ento ''B'' por via anal, mientras ''C'' 

557 ART. 13, fracci6n VI, del C6rligo Penal para el Distrito Fe 
deral; 47a. ed., Porrúa, M1'xico, 1990, p. 10. 

558 Cfr. C. PORTE PETIT CA~DAUDAP: Programa ••• p. 911; FRAN-­
CISCO PAVON VASCOKCELOS: Manual de Derecho Penal Mexicano. 
Parte General; 9a. ed., Porr6a, n&xico, 1990, p. 508. 
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utiliza la violencia moral; ''C'' debe ser consiterado co~o 

cb::plice en razbr. de que contribuye objeti\'arente en la coiti­

sibn del delito co~etido por "A". 

5.6 Auxiliador 

El auxiliador denotti.nado en la doctrina auxiliador subsequens 

es otra de las formas de participacibn. 

Es auxiliador subsequens aquél sujeto que participa pro~etiendo 

asistencia y ayuda para despuis de cocetido el deli:c. (559) 

Esta figura de auxiliador subse~uens se distin3ue de! encuqri­

dor, nos dice Don luis Jitténez de Aséa, ?Orque: 

En encubridor no tiene nexo causal elguno con la 
ejecucibn del ~elito. En car.bio, el auxiliador 
sub-sequens, si. Y es que a pesar de que los actos 
son subsiguientes, la prooesa es pre\'ia. Se tr&ta 1 

por tanto, rle una actividad anterior al delito en 
la que es probable que se he.ya al!iparz.do el autor, 
que sin esa esperanza de facilidad en la fusa, por 
ejemplo, no •e hubiese lanzado a la ejecucibn del 
crimen. Se trata, puesi de conducta previa, y por 
ello nos encontra~os en presencia de cbm?lices y 
no de encubridores. (560) 

559 Cfr. L. JIMENEZ DE ASCA: op. cit., p. 509. 

560 L. Jill¡;~IF.Z DE ASUA: º?· cit., p. 509. 
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Nuestro C6digo Penal en el articulo 13, fracción VII, prevé 

esta forffia de participación al disponer que: 

ART. 13.- Son responsables del delito: 

VII. los que con posterioridad a su ejecución auxi­
lien el delincuente, en cumplimiento de una -­
pro~esa anterior al delito; (5ól) 

De la definición dada por Don Luis Jiffiénez de Asúa, as! 

como la contenida en el numeral anterior, se desprenden cor.io 

elementos de este instituto juridico, denominado auxilio subse-

quens, los siguientes: 

l. Que un sujeto reslice un delito; 

2. Que un sujeto auxilie a otro después de la ejecución del 

delito, 

3. Que el auxilio sea en curaplimiento óe una proir.esn anterior. 

Nuestro punto de \'ista respecto al tipo en cor.1ento, es en 

el sentido de ~ue se puede presentar esta forioa de participa-

561 ART. 13, fracción VII del C6digo Penal pera el Distrito -
~; 47a. ed., Porrúa, !léxico, 1990, p. 10. 
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cibn, pues un sujeto puede auxiliar en cu~plimiento de una 

promesa previa al individuo que ho realizado el com¡>ortan.icuto 

descrito en el púrrufo cc1 tt.>ro del numeral :lb5 de la Ler Sus­

tantiva Penal, en consecuencia, será responsable del delito 

en thrminos de la [raccl6n VII do! articulo 13 del Eismo orde-

namiento. 

5, 7 Encubridor 

La ficura del encu~rialento fue considerado una for~a de pertt­

cipación en nuestro C6digo Penal en la parte general, junto 

con las disposiciones sobre instigación cotr·plicidatl hasta 

antes de la reformr. d" 1953 al nrticulo 13, frecci6n VII del 

Ordenamiento Punitivo. 

Actual~ente se sostiene tanto en la doctrina c.0~10 en los Códi­

!!tOS Penales moJernos como el nuestro, que el encubrimiento 

no es uno form& de participación en rozbn de que es una conduc­

ta que tiene lugar cuando ya se ha ejecutado el delito, no 

puede conslderurse una forma de particlpacl6n en el delito, 

sino uno cooperoción posterior ol outor, lo que hoce que ad­

quiera el cnrácter de un tipo indepcnclicntc 1 pues cómo señala 

el maestro Zaííaronl: 
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sólo puede haber participación oientras el injusto 
no se ha ejecutado; cuando termina la ejecución 
del injusto, ya no es posible la participación y 
s6lo es posible contemplar la posibilidad de que 
le conducta encuadre dentro de alguno de los supues­
tos tipicos de encubrimiento. (562). 

Por su parte, el profesor Castellanos Tena opina: 

Si se considera a la participación como la vincu!R­
ción de los sujetos en la preparac\Ón o ejecución 
del delito, evidentemente no pue¿e ser considerado 
el encubrimiento cor.io une forma de aquella, salvo 
el csso excepcional de que la acción posterior al 
delito haya sido acordada previacente. (563) 

No estoy de acuerdo con el autor citado, ya que cuando ur. 

sujeto contribuye con una acción posterior a la coir.isión del 

delito en virtud de un acuerdo previo a este, est6wos en pre-

sencia del auxilio subsequens cuyo fundamento legal es el 

articulo 13, fracción VII del Código Penal, no del encu-

brimiento coco lo sostiene el destacado penalista. 

Como QBnifeste renglones enteriore5, nuestro order.emiento 

represivo hasta entes de la reforma ¿e 1983, conter:plabe el 

encubrirniento coa:o una forme de participación el establecer 

en la fracción VII del articulo 13, que eran responsable• 

562 E.R. ZAFFARONI: op. cit., p. 626. 

563 F. CASTELLANOS TENA: op. cit., p. 299. 
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del delito: "Los que en casos previstos por la ley, auxilien 

a los delincuentes, une vez que estos efectuaron su acción 

delictiva", esta formula no hacia referencia la pro~esa 

anterior a la ejecucibn, con lo que creo s•rias confusiones 

en los encargados de su aplicacibn. Ahora, el contenido de 

la freccibn citada da cabida a la figura del auxilio subsequens 

al incluir la promese anterior al delito, contenplando el 

encubrimiento coc;o un tipo eutbnorno y no como forma de partici­

pacibn. (564) 

El fundaniento legal del encubriciento cotilo tipo eutónomo lo 

encontrac;os en el articulo 400 del Cbdigo Penal en cuyas diver­

sas fracciones se contienen supuestos ti?icos de encubrimiento 

cuyo análisis debe efectuarse por separado con la amplitud 

debida, sin embargo, estic;o que un sujeto sin duda puede ser 

encubridor en el tipo que nos ocupa, por ejemplo, puede prest&r 

auxilio o cooperacibn de cualquier especie al autor ~el "lelito 

de violecibn no realizado con el ~iecbro viril'', con conoci~ien 

to de esta circunstancia, ~or acuerdo posterior e !a ejecuci6n 

del citado delito; en tal hipbtesis, su conducta e• subsua:ible 

el supuesto típico de encubrimiento que prevé le fraccibn 

ll del articulo 400 del Cbdiao Penal. 

564 Cfr. F. PAVON VASCONCELOS: op, cit., P• 516. 
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CONCLUSIONES 

PRIMERA.- De los delitos contra la Libertad y el 

Normel Desarrollo Psicosexuel 1 contenidos en el Título Decimo­

quinto, Capitulo Primero del Código Penal para el Distrito 

Federul, los más grHves sin duda, son los previstos en el 

párrafo primero y tercero del articulo 265 del Ordenamiento 

sefia1Hdo 1 por constituir predon1inantemente un utaque centre 

la libertud sexuHl, es decir, contra el derecho de lt:i persona 

de disponel sexuelmente de su cuerpo. 

SEGUNDA.- No existe violación entre cónyuges tratbn­

dose de cópula normal impuesta por medio de la violencia flsica 

o moral, sino que se configure el tipo del delito de 11 Ejercicio 

indebido del propio derecho" contemplado en el numeral 226 

del Ordenamiento Punitivo, pues el cónyuge tiene derecho a 

la cópula exenta de violencia 

indebidamente su derecho. 

al utilizar ~sta, ejercita 

TERCERA.- El delito de violación entre cónyuges 

se tipifica tratbndose de cópula anormal, anal o contra natura, 

impuesta por medio de la fuerza u intinddación, puet:i si bien 

es cierto que uno de los fines del metrimonio es la reproduc­

ción de la especie, tambHn es que basta para llegar a H, 
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la realizacibn de la cbpula normal o vaginal. 

CUARTA.- La realización de la cópula (vaginal o 

•nal) por el cbnyuge que padece alguna enfermedad conta&iosa 

no es constitutiva del delito de violación sino del tipo del 

delito "Del peligro de contagio" previsto en el numeral 199 

bis del C6digo Rt>presivo, siempre que no se t!fectúe por mt!dio 

de 11:1 vis Hbsolut1::1 o compulsiva, pues si se realizu por alguno 

dt estos medios, habrá un concurso idt>ul ht:>teragéneo, est:ire­

r.:os ton prest:'ncia del tipo "Ejercicio indebido del propio dert~­

cho11 y del tipo "Del peligro de contagio 11 previstos en los 

•rticulos 226 y 199 bis del Cbdigo Penal, respectivamente. 

QUINTA.- Tampoco existe violación cuando el cónyuge 

en estado de ebriedad realice la cópula vaginal por medio 

de la fuerza o intimidación, pues en esta hipbtesis también 

se configura el delito de "Ejercicio indebido al propio dere­

choº en caso de no darse los medios señalados habrá otro 

delito, pero no violación. 

SEXTA.: No se configura el delito de violación entre 

concubinas, habid• cuenta que la conjunción carn•l (cópula vagin•l) es 

propia del concubinato asi con.a el d~bito conyugal lo es del •·•trimonio, 

En este matrimonio por comportamiento, denominado 1:tsi 

por la doctrin•, el concubino tiene derecho a la cópula, pero 

sin que medie la fuerza o intimidación pues de lo contrario 
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estaremos frente al delito de uEjercicio indebido del propio 

d~recho 11 previsto en el numeral 226 del Ordena~iento Punitivo. 

SEPTIMA. - En los pueblos antiguos, el delito de 

violación tenia un carácter indiferente dadas las condiciones 

de esclavitud que irr.peraban en ellos, pues el hombre no era 

libre de disponer de su protio cuerpo, así corno los a~os dispo­

nían sexualmente de sus esclavas sin el consenti~iento. de 

é!:i ttss. 

OCTAVA.- So encontri::!ffios ningún entecedente histbrico 

del tipo dt!'l "delito dt- violi::!ción no realizado con tl miembro 

viril 11
• Estt ap~rect pur ~ri~eri::! vez i::!l adiciuner el legisla­

dor un segundo párrafo al <rticulo 265 del Código Pen•l, creon­

do un nuevo tipo con el decreto de 30 de dicier.obre de 1988, 

publicodo en el Diorio Oficial el 3 de enero de 1989, en vigor 

el día uno de febrtro del cismo aftu. Actuul~tnte fue refurm~do 

el 21 de enero de 1991 en vigor el dia 22 quedando como pbrraf~ 

tercero, 

SOVENA.- Se debe reformar el nurr.eral 265 de la Ley 

Sustantiva Penal quedar de le siguiente forma. ''Se sanciona-

rácon prisi6n de ocho a caturce años, al que introduzca median­

c.e la violencia físicü o moral 1 por la vÍ.H vaginal o anal 

~l miembro viril o cualquier elemento o instrumento distinto 

a 6ste, en persone de cualquier sexo. La misma pena se aplicar6 

al que introduzca el rr.iembro viril por la vía oral, por medio 

de la violencia física o rr.oral St:'B cual fuere el sexo del 

ofendido. 

La misma pene se impondrá al que sin utilizar la 
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violencia física o moral, introduzc• por la via vaginal o 

anétl el miembro viril o cualquier elemento o instrumento dis­

tinto éste 1 en persona de cualquier sexo, menor de doce 

•ños de eded o que por cualquier causa no tenga la capacidad 

para comprender el significado del hecho o posibilidad p•ra 

tesistir la conducta delictcosa. Si se ejerciere \'iolencia, 

la pena se aumenteri en una ~itad. 

DECIHA .- Los elementos constitutivos del tipo del 

"delito de violt1ción no realizado con el miembro viril". son: 

a) Introducir un elemento " instrumento, b) por vía vaginal 

o anal c) P"r medio de 1" violencia fÍsica o moral; d) 

t!D persona de CUétlquier sexo. 

DECIHO PRIMERA.- El elecento material del tipo anali­

zado consiste en una conducta en la especie, s61o puede 

efectuarse por una acci6n en rttzón de que el \'erbo rector 

del tipo 11 introducir 11 implica un hacer, siendo inconcebible 

pensar en que se pueda llevar a cabo por una omisión o no 

hacer, 

DECIMO SEGUNDA.- EL tipo examinado, se clasifica 

~n orden e le conducta, como un tipo de ecci6n, unisubsistente 

o plurisubsistente y en ordt'n el resultado, como un tipo ins­

tantáneo, de simple conduct• o forcal y de daño o de peligro. 



3~0 

DECJMO TERCERA.- En el tipo comentado, es imposible 

que se present~ alguna hipbtesis d~ ausencia de conducta, 

en virtud de que la conducta debe estar coloread• por el medio 

tipico "violencia 11
, sea ét:itB fi~ica o r.ioral, y no es posible 

que el sujeto realice un corr,portamiento por rr.edio de aquélla, 

relativo a introducir wn elerr.ento o instru~ento en el orificio 

vaginal o anal del sujeto pasivo y al mismo tiempo este ausente 

la voluntad. 

DEClKO CUARTA.- Habr~ tipicidad en el tipo del "deli­

to de violución no realizbdo con el miembro viril" cuando 

la coÍ1ducta del sujeto sea subsuniible a lo descrito por t!l 

p~rrofo tercero del articulo 265 del Ordenumiento Punitivo. 

DECIMO QUINTA.- El tipo anolizado, contiene los 

ele~entos del tipo normal, habida cuenta que no contempla 

elem~ntos normativos ni subjetivos del injusto. 

DECI~!O SEXTA.- El tipo estudiado, exige una modalidad 

espacial o de lugar en cuanto a la conducta, pues indica en 

que lugar debe introducirse el elemento o instrumento distinto 

al miembro \'íril, esto es, la introduccibn o penetraci6n debe 

t:fectuarse en la via vaginal o liOal, siendo alternativo en 

cuanto • la modalidad espacial o lugar. 
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DEIMO SEPTIMA.- El tipo comentado, es un tipo de 

formulacibn casuística vinculado o de medios legalmente deter­

minados alternativamente formado en cuanto a los medios, 

en virtud de señalar los medios productores del resultado, 

pues sólo por medio de la violencia física 11
0 11 moral se dt-be 

realizar la conducta para que sea subsumible al tipo. 

DECIMO OCTAVA.- EL tipo examinado, se clasifica 

en orden al sujeto activo como un tipo general, común o indife-

,.. rente en razón dt- que cualquiera puede ser sujeto activo, 

Es un delito de propia mano, habida cuenta que el sujeto activo 

debe cometerlo directamente, esto es, personalmente, utilizando 

los medios exigidos por el tipo, sin que pueda cometerlo sir­

viéndose de otra persona como instrumento. En cuanto al número 

de sujetos activos, es un tipo monosubjetivo, individual 

de sujeto Único, porque no exige para su comisión la interven­

ción de varios sujetos. 

DECIMO NOVENA.- Respecto •l objeto de la accibn 

en el tipo estudiado, se trata de un objeto material personal, 

en razón de qu~ lu conducta debe recaer sobre un1:t personu 

independientemente del sexo, coincidiendo en este caso el 

objeto material con el sujeto pasivo del delito, 

VIGESIMA.- El bien juridico tutelado por el tipo 

del "delito de violación no realizado con el miembro viril", 
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es la libertad sexual 1 entendida corno el derecho que tiene 

la persona de disponer de su cuerpo para la realización de 

actos libidinosos ajenos a la cópula, es decir, tiene derecho 

a impedir la comisión de actos contrarios a la moral en sus 

órganos sexuales. 

VIGESIMO PRIMERA.- El sujeto pasivo en el tipo anali­

zado, •s •l titular del bien juridico protegido de la lib•rtad 

sexual. En orden al sujeto pasivo se clasifica coco un tipo 

impersonal al nu exigir ninguna culidad. 

VIGESIHO SEGUNDA.- En orden al tipo, el ''delito 

de violeci6n no realizado con el miembro viril'', se cla~ifica 

como un tipo: fundamental o básico, autónomo o independiente, 

de formulación causuistica, vinculado o d• medios legalm•nte 

limitados, alternativamente formado en cuanto a los medios 

y al sujeto pasivo, norrr.al y de ofensa simple, 

VIGESIHO TERCERA.- Habrá atipicidad en el tipo exami­

nado, cu1:1ndo se de alguna de las siguientes hipótesis: l) 

cuando exista consentimiento por parte del sujeto pasivo: 

2) cuando no se de la referencia de caracter espaciul o de 

lugar y 3) cuando no concurro cualquier• d• los medios produc­

tores d•l resultado. 
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VIGESIMO CUARTA.- De acuerdo al concepto de antijuri­

dicidad formal, el "delito de violaci6n no realizado con el 

miembro viril 11
, será formalmente antijurídico, ctJando siendo 

típico, no este amparado por alguna causa de justificación 

de las previstas en el artículo 15 del Código Penal. El tipo 

mencionado, serA meterialffiente antijurídico cuando lesione 

el bien jurídico consistente en la libertad sexual, o bien 

cuando sea puesto en peligro de lesionarlo. 

VIGESIMO QUINTO.- En el tipo comentado no se presen­

ta ninguna ceus1:1 de justíficociéJn, pues es inconcebible que 

un sujeto reHlice el comportamiento descrito en el párrafo 

tercero del artículo 265 del C6Ügo Represivo, alegando que 

lo empara una norma permisiva. 

VIGESlMO SEXTA.- De acuerdo a la teorl.a normativa 

de la culpabilidad, se debe reprochar el comportamiento del 

sujeto activo en el tipo estudiado, cuando concurra la imputa-

bilidad, el dolo eden.aºs que haya ausencia de las causas 

de exclusi6n de la culpabilidad. 

VIGESIMO SEPTIMA.- la imputabilidad es un presupues­

to de i. culpabilidad. En el tipo analizado, un sujeto ser~ 

imputable cuando tenga capacidad para cor.prender la antijuridi­

cidad de su conducta y de tsutorregull:lrse de i:scuerdo con esa 

comprensi6n. De acuerdo con ol contenido de la fracci6n 11 
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del numeral 15 del Ordenamiento Punitivo, interpretado a contra 

rio sensu 1 será imputablt- cuando al r.iomento de realizar la 

conducta no padezca trastorno r.;ental o deserroll o intelectual 

retardado que le impida comprender el carácter ilícito del 

h~cho, o conducirse de acuerdo con esa corr.prensibn, aún en 

los casos en que el propio sujeto haya provocado esa incapeci-

d~d intencional o imprudencialmente. 

VIGESI~IO OCTAVA, - Puede pre•entttrs• alguna de las 

hipGtesis de inimputabilidttd que prev(, 1" fracción lI del 

articulo 15 del C6digo Penal, como el trastorno ment•l transi-

torio o permanente, desarrollo intelectual retardado (sordomu-

dos o ciegos) o ser menor de dieciocho "ños que le irr.píden 

comprender el carácter ilícito del hecho, o conducirse de 

acuerdo con esa con:prensi6n 1 exce-ptei en los casos en que el 

propio sujeto activo httya provocado esa incapacidad intencional 

o ímprudencialmentt!. pues en tal ;eso estarnos en presencia 

de las actiu lib~rare in causa o acciones libres en su causa. 

VIGESI~O ~OVENA.- No s~ presenta el ffiiedo grave 

corr.o ce usa de ínimpt:tdbilidlid, pues es inconcebible qu~ el 

sujeto alesue que por un miedo grave e irresistible de un 

ma 1 inmin~n te grave en bienes juridicos propio• o ajenos 

siempre que no exista otro a.edio practic~ble y menos per judí-

cial al Hlcence, tuvo que retiliz1n el comportan.i~nto descrito 

en el párr.to tercero del articulo 265 de la ley Sustantív• 

Penal. 
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TRIGESlMA.- En t!l tipo examinado sólo se presenta 

1H forma de culpabilidad denominada dolo y actua dolosamente 

de acuerdo con la doctrina y con el contenido de lu. frttcci6n 

l del artículo 8 y phrafo primero del numeral 9 del Código 

PenHl, el que conoce ltts circunstt1ncias del hecho típico, 

quiere acepta el resultado prohibido por la ley. Deben 

concurrir los elementos del dolo, el cognoscitivo, el volitivo 

y ademhs debe tener consciencia de la antijuridicidad de su 

conducta. 

TRlGESlHO PRIMERA.- Puede presentarse la causa de 

inculpubilidad denomint1da error de hecho esencial o error 

de tipo sobre los "medios de ejecuci6n del delito y aGn cuando 

su error fuere vencible, su proceder seriu. culposo, pero. 

en razón de que el tipo no admite esta forma de culpabilidad, 

tal error anula el dolo y produce inculpabilidad en el sujeto. 

TRIGESIHO SEGUNDA.- Tambi•n como causa de inculpabi­

lidad puede presentarse la no exigibilidad de otra conducta 

en la hipótesis de coacción, violencia moral o temor fundado 

de acuerdo con l~ fracción Vl del articulo 15 del Código Penal, 

pues un sujeto puede llevar a ·cabo la conducta bajo violencia 

moral, en tal caso no concurre el elemento volitivo del dolo, 

no siendo culpable el sujeto. 

TRIGESlMO TERCERA.- La punibilidad o amenaza de 
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µene, la ~ncontr1::1mos en el párrafo tercero del artículo 265 

del Cbdigo Represivo que es de tres a ocho años de prisión. 

rebe modificarst> y aplicarse la misrr.a pena que la prevista 

pHra el tipo de viCilación previsto en el párrafo primero del 

mismo numl!ral 1::tumentarse en una mitad cuando se ejerciere 

violencia en sujetos meno1es de doce i:tños de edad, cuando 

no teng¡;,n C!:!pacid1::1d pcHci comprender el cur~cter ilicito de 

la conducta qui! se ejecut1::t en su person1::1 o que por cui:ilquier 

causa no puede resistir la conduCti:i delictuosa. 

TRIGESIMO CUARTA,- No ~e presenta ninguna excusa 

absolutorit:1 en el tipo analizado, pues no existe ninguna causa 

que por razones de justicia o equidad de acuerdo con una polí­

tica criminal se dt'je irr.pune el comportamiento descrito en 

el párrafo tercero del artículo 265 del C6digo Penal. 

TRIGESIMO QUI~TA.- Pueden presentarse l•s tres etapas 

de la fase interna, subjE-tiva o psiquica del iter crirninis 

en ~l tipo t:!XBminttdo, corr.o son la ideacibn, deliberacibn y 

resolución, nu tenitndu trascendencitt jurídico pt:!nal, pues 

es de tlCt!ptaci6n unánime que t:!l pensamiento no delinqut:!, habida 

cuentu que no hlibi~ndose mttteri1:1lizudo ltt idt!a criminal en 

actos o palubras, no llegu a lesionar ningún inter~s juridico 

protegido, 

TRIGESIMO SEXTA.- El tipo comentado puede present•r-
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se en grado de tentativ• acabada cu•ndo concurran el elemento 

subjetivo objetivo, cuando un sujeta quier• realizar el 

comportcrn,itrnto d~.scrito en el pürrafo tercero d1:2l urticulo 

265 del Cbdigo Pen•l, lleve a cabo una tot•l realizoción de 

los actos de ejecución y no lug1e 1" consumaciún del delito 

por CHusus aj~na~ u su voluntud. 

TR!GES!MO SEPTIMA.- Ro procede el arrepentimiento 

acti\'O o eficaz tratltndose de tentativa acebade en el tipo 

estudiado por trutarse de un delito formal o d~ mera conducta, 

por exigir el arrepentimiento un rt>sultudo material o cambio 

en el mundo exterior. 

TRIGESIMO OCTAVA.- la tentativa inacabada se presen­

ta en el tipo analizado, cuando un sujeto tenga la intenci6n 

de realizar la conducta, lleve a cabo un principio de ejecución 

y que no se consum~ por cuus~s uj~nu~ a su voluntad. 

TRIGESIMO NOVENA.- Puede presentarse el desistimiento 

en el tipo del delito de violacibn no re•lizodo con el miembro 

viril en grado de tentativa inacobad•, cuando el sujeto desista 

espontheamente de la ejecución, cuando abandone los actos 

necesarios ulteriores par• consumar el hecho, en tal hipbtesis 

no se irr.pondrá pena o medida de seguridad alguna por lo que 

a ~ste se refiere sin perjuicio de aplicar la que corresponda 

• los actos ejecutados u omitidos que constituyan por si mismos 
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delito, como lo establece el párrafo tercero del articulo 

12 del C6digo P~nal. 

CUADRAGESIMA.- No se presente el concurso ideul 

homogéneo ni heterogéneo en el tipo examinado, en razón de 

que con ltt reHlización del comportamiento descrito en el p~rra­

fo tercero del nurntral 265 del C6digo Represivo s6lo se lesiona 

un bien juddico protegido, como lo es la libertad sexual, 

siendo por tanto imposible que con le misme acción se lesione 

algún otro inter~s jurídico tutelado, requi!:dto indispensable 

del concurso ideal o formal homogéneo o heterogéneo. 

CUADRAGESIMO PRIMERA.- Se puede dar el concurso 

reel o rnaterittl homogér:eo, habida cuenttt que un sujeto puede 

realizar vurias vec~s el cornport~miento dtscrito en el pArrufu 

tercero del articulo 265 del Ordena~ie11to Punitivo, en diversos 

~o~entoY y en luger~s o no distintos. 

CUADRAGESIMO SEGU~DA.- Se presenta "1 concurso Hlil 

o rnatt>rial heterogéneo al efectual un sujeto varias conductHs 

subsumibles en difHentes tipos penoles y distintos también 

los bi~nes jurídicos tutelados, siendo uno de estos, ~l interés 

jurídico protegido por el tipo previsto en el párrafo tercero 

del articulo 265 del Códi 0o Penal. 

CUADRAGESlMO TERCERA.- De acuerdo a la teoría del 
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dominio del hecho, serb autor inml:'dit1.to 1 directo o muterittl 

en el tipu comentado, aqufl sujet<J que tl:'alice pt'tsonalmente 

lt1 conducta 1 en e!Ste caso, se dice, que el autor tuvo en sus 

1Lanus ol docutso del suceso tipico abarcado por ol dolo, que 

estuvo t'n condiciones de fren8r o no, según su voluntad 1 la 

comisibn di:l tipo, siendo en consecuencil::l, responsable del 

delito en té'rminos del articulo 13, fracción 11 del Códiso 

Penal. 

CUADRAGESIMO CUARTA.- No •e da la coautor!a en el 

tipo analizüdo por tratarse de un delito de propia mano, por 

lo quo aquél sujeto que colabora en el evento dpico debe 

ser considi:redo conio un partícipe (c6niplice) y no comu c.ouutor 

del hecho típico. 

CUADRAGESIMO QUINTA.- Tampoco se da al autoría inm•­

diata por ser un delito de propia mano, pues el sujeto activo 

no puede comett'r el delito sirviéndose de otra persont1 como 

instrumento, habidu cuenta que siendo un tipo de propia mano, 

lo debe cometer el autor personsl~ente. 

CUADRAGESIMO SEXTA.- Se puede 

del instigador en el tipo estudiado, 

presentar la 

pues un sujeto 

fisura 

puede 

determinar dolosamente u otro para que realice la conducta 

(•cci6n) descrita en el párr•fo tercero del articulo 265 de 

la Loy Sustantiva Penal, en tal hipótesis se equipara p•ra 
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efectos de la pena al instigador y al autor material. 

CUADRAGESIMO SEPTIMA .- la figura del cómplice puede 

darse en el tipo examinado, cuando un sujeto intencionalmente 

preste ayuda o auxilie a otro en la comisión del hecho tipico 

contenido en el phrafo tercero del numeral 265 del Código 

Penal. 

CUADRAGESIMO OCTAVA.- Tambi~n se puede presentar 

tal auxiliador stJb-sequens, cuando un sujeto auxilie a otro 

~n cumplimiento de una promesa previa al individuo que realice 

el evento tipico descrito en el párrafo tercero del numHal 

265 del Código Represivo. 

CUADRAGESIMO NOVENA.- El instituto juridico-penal 

del encubrir.:iento se presente en el tipo analizado pero no 

como una forma de participación sino como un delito autónomo, 

cuyo fundamento legal es el articulo 400 en sus diversas frac­

ciones. 
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