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1.- CONCEPTO.- Uno de los más ilustres expo~­
nentes de la Escuela Cl,Ssica del Derecho Penal, - -
Francisco Carrara, define el delito como la i.nfrad·· 
ci6n de la Ley del Estado, promulgada para proteger·. 

· la seguridad de los ciudadanos, resultan te de un ac 
to externo del.hombre, positivo 
mente imputable Y pol!ticamente 
la Positiva, definió con Rafael 

o negativo, móral--
d - l anoso. La Es cue-
Gar6falo~ al deli-

to como la violación de los sentimientos altruistas 
·. de. ,,probidad y de piedad, en la medida medi.a indis-­

pensable para la adaptación del individuo en la co­
lectividad. 2 

. Han sido muchas las definiciones formales del 
delito, en las cuales se le caracteriza por la impo' 
sición de la pena que sigue a la ejecución o a la -
omisión de determinados comportamientos¡ es decir,- . 
. el conjunto de los presupuestos de la pena. Esta.-'­
misrna idea es recogida por el Artículo .. 7 de nuestro . 
Código Penal vigente, al indicar que el delito es -
el acto u omisión que sancionan las leyes penales.-

, Es fácil apreciar que estas definiciones formales .... 

no penetran en la esencia misma de la infracción p~ 
nible y, por lo tanto, no resulta eficaces para ca­
ract1~rizarlo; por tal motivo se han elaborado con--

l.- Programa de Derecho Criminal, V, I, Pág. 60, Ed. 
Termis, Bogotá,1956.-

2. - . Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Pag .• 
120, Sa. Ed. PorrGa, 1969.-



ceptos jurídicos substanciales, esenciales, o de 
fondo. El nombrado autor alemán Edmundo Megger, con 

cibe el delito desde el ángulo material como la ac­

t1picamente antijurf.dica y éulpable. 3 

El .notable penalista español Jim~nez de Asúa, 

. estima que el delito es el acto tipicarnente antiju._ 
·· ,. rfdico culpable, sometido a veces a condiciones ob- ·· 

jetivas de penalidad, imputable a un holnbre y sorne~ .. . 4 
tido a una sanción penal. 

Cómo se advierte, los éopceptos substanciales 

se han elaborado no son similares, ya que mien;..; 

· .. tras en algunos se toman en cuenta determinados f ~c · 

tores, en otros se contienen diversos aspect:os, por 

ló que es indispensable consagrar un aparta.do a los 

elementos positivos y negativos del deli'l:o, a fin -
~d~ concluir, a nuestro juicio, ~uales son los ele-- · 

mentes esenciales, tanto por.si ti vos como negativos, -
' i . . . 

· l!abo.r que desarrollaremos r~n este mismo capítulo; - ·. 

pero es de vital importancia determinar antes, cuál 
. . 

es el sistema adecuado pa.ra realizar el estudio ju;.. 

r!dico substancial. 

2 .- TEORIAS QUE ESTUDIAN EL DELITO. - Si bien, 

· como hemos analizado, no todos los autores muestran 

. 3.- Cfr .. Tratado de D1.:!recho Penal, T. I. Pág. 156,­
Madrid, 1955.-

4.- Cfr .. La Ley y el Delito, Pág. 256 Ed. A. Bello, 
· caracas, 1945.-



unidad respecto de los carc;cteres integradores de -

l.a noci6n jurídico substancial del delito, tampoco­

los especialistas están de acuerdo en analizar el -

delito dividiéndolo en partes o elementos; unos coa 
sideran que constituye un bloque monolítico, otros• 

:se inclinan por su divisi6n en factores constituti­

vos. En consecusncia, es dable: dividir en dos las. -

tendencias sobre el particular, donde surgen las C.2, 

rrientes totalizadoras o unitarias y las atomizado- .. 
ras o analíticas. 

Para la corriente totalizadora, el ,delito es­

una. entidad que no se deja escindir que no se deja, 

para usar una expresión vulg~r, dice Bettiol, reba-
. . 5 

nar. En cambio, de acuerdo con la corriente atomi 
zadora, el delito sólo puede estudiarse a fondo si­

se analizan sus elementos, s.in desconocer que en la 

realidad no se presenta fraccionado, sino en forma-
;; ' 

íntegra. Francisco Antolisei considera.fuera de du:-
da que el delito no debe ser estudiado s6lo sint~t! 

cameil te 1 es decir, en SU unidad y en las notas 1-~0m,!;! 

nes que lo caracterizan: es necesario proceder al -
análisis del mismo, es decir, a la individualiza- -
ci6n del examen de los elementos que lo componen. 6 

Celestino Porte Petit afirma: "Reconocemos 
. las más importantes consecuencias que se derivan de 

5.- Cfr. Diritto Penale, Pag. 143, 3a. Ed. 1955. 
6 .... Cfr. Ma.nuale di Diri tto Pena le, 12B, Palermo -

1945.-
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la atomización del delito sin perder de vista su 
unida,d, recordando el pensamiento de Petrocelli, de 
que un análisis no es la negación de la unidad, si­
no el medio para realizarla, y es absurdo hablar de 
una consideración unitaria que no tenga por base 
una consideraci6n analítica". 7 A nuestro juicio, -
es acertado el pensamiento del Profesor Porte Petit 
y consideramos que el sistema 1'aná11tico o atomiza-­
dar· es el adecuado, ya que no es posible conocer a 

fondo el·todo si no secomprende la naturaleza de -
cada .Una de sus partes; esto indudablemente no qui~ 
re decir que concibamos al,~delito fraccionado reaG..,. 

mente, . pero s.í que el estudio de cada una• de sus 

partes· es el camino para captar en su integridad.el 

fen6meno delictivo. 
. . 

2 .-· ELEMENTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL DELI-

TO. - Procederemos ahora a determinar cu~les son los 

elementos integradores del delito.Ranieri sostiene· 

que en el delito hay elementos esenciales y accideB, ·. 
-· tales, los primeros son aquellos cuya inclusión re-:- '' 

sulta imprescindible en la estructura del delito y­
de cuya presencia depende la existencia del ilícito; 
los accidentales son factores que no influyen para-· 
la existenci.a misma del delito, sino únicamente so -· 
bre su gravedad' 8 Manzini expresa que hay dos cla-

7 .- Apuntes de la Parte General del Derecho Penal,-
Pág. 121, M"'exico, 1960.- · 

8.- Cfr. Diritt.o l?enale, Pág. 161, Milano, 1945 •. 



ses de elementos en Eü delito;· esenciales y eventua 
les; los primeros son aquellos sin los cuales no se 

integra el delito; los segundos pueden concurrir a-

. veces para integrarlo. 9 A nuestro juicio los ele-­

mentosi··esenciales del delito son aquellos factores': 

sin los cuales no ·es posible que se constituya, ya•·· 
. . . ~ 

··' que esencia· es necesidad y si consideramos que esos.· 

factores son vitales para la integraci6n del delito, 

en ausencia de alguno la infracción penal no llega• 

a configurarse. 

Unos especialistas sostienen que constituyen;.;... 

·a.1 delito determinados elementos, en tanto otros 
sostienen que son distintos; as!, encontramos con-­
capciones bit6mica; tritómicas, tetratómicas, pent~ 

·t6micas, etc.; para nosotros es correcta la posi-...; 
ciJ5n de Edmundo Megger denominada tetratómica, pues 

· .. en ella se ad,.rierten los cuatro elementos esencia-­

les en el delito: cond~, !:ipicidad, antijurici-~ 

dad z cúlpabilida51. 

La conducta constituye un·. elemento objetivo,­

susdeptible de apreciación por medio de los ~~enti..;;...,~· 
. . . ·~ 

·dos y, por tanto, es la base sobre la cual se pre_,..;. 

sentan las otras características esenciales de la -
infracci6n penal. Si no existe conducta, comporta-­

miento humano, no podemos hablar de problema jur!.di 
co .alguno, en virtud de que únicamente el comporfa-
9. - Cfr. Tratado de Derecho Penal, T. I. P~g. 45 ;__ ..... 

Buenos A.ires, · 1948. -
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miento:del hombre tiene importancia no sólo para el 
Derecho Penal sino para el Derecho en General, pues 
cuando éste torna en cuenta acontecimientos de otra-. ' . 

fndole, es siempre en relación con el actuar o el -

abstenerse del homb.re. Ahora bien, un comportamien­

to humano no siempre .interesa al Derecho Penal, si .... 
no únicamente cuando coin~ide con la descripci6n J~~ 

gal de un delito, especialmente en los regímenes de 

Derecho liberal como el nuestro en donde s6lo la 
ley puede establecer delitos y penas; luego la tipf 
cifü.\.d ~eviene como la siguiente característica in;...- . 

. dispensable para la existencia del delito. Por su'"'"':" 

.. puesto, no basta una conducta típica, o sea, coincf 
dente con un tipo legal para la integración del de­

lito, se requiere que esa conducta penalmente tipi• 

ficada sea contraria a los valores que el Derecho -· 

. tutela en el tipo concreto. En ocasiones la p~opia·· · 

'ley faculta al hombre para que realice la conducta• 

.·descrita en el tipo; puede decirse que una conduc.ta 
típica es antijurídica si no se encuentra protegida 

ºpor una causa de justificación~ en consc:::i.::uencia, la 

antijuricidad es la tercera nota esencial del deli­

to. Ahora bien, no toda conducta típicamente antij~ 

rídica es delictuosa, a menos que sea realizada por 
el sujeto culpablemente, de donde concluimos que el 

corolario de los factores integrantes del deLito es 

la culpabilida,d. Ignacio Villalobos considera que ·'""· 

.·genéricamente la culpabilidad consiste en el· despr!:. 



cio del suj1eto por el orden juridico y por los man­

datos y prohibiciones que tienden a constituirlo y­

conservarlo, desprecio que se manifiesta por franca 

oposición, en el dolo, o indirectamente, por indo-­
lencia o desatención nacidas del desinterés o subes 

tirriación del mal ajeno frente a los propios deseos, 
en 'la culpa. lO 

Ahora bien, es necesaria hacer 'menci6n al ele 
' . 

mento imputabilidad, que no es un elemento aut6nomo, 

ya que constituye la base o más bien el. presupuesto 

de la cuipabil;.idad; únicamente es culpable el indi..., 
· viduo con capacidad de querer y de entender; o sea"."" 

q\le1a imputabilidad es capacidad de culpabilidad.-
·. Ca:cranc.a y Truj illo afirma que es imputable quien -

posee, ·al tiempo de la acción, las condiciones psi'."" 

quicas exigidas, abstracta e indeterm;i..nadamente por 

la~ley para poder desarrollar su conducta socialme~ 

te; quien es apto e idóneo jurídicamente para obser 
var un comportamiento que responda a las existen- -
cias de la vida en sociedad humana. 11 

Las condiciones objetivas de punibilidad son­

aquellas exigencias a veces precisadas por el arde-
"' "' 

namiento positivo, para que sea dable punir al au ..... - · 

tor de un delito; por lo tanto, contrariamente a lo 

10.- Cfr. Derecho Penal Mexicano, Pag. 272, Méx. 
1960, 2a. Ed. Porrüa.-

11.- Cfr. Derecho Penal Mexicano, '¡' •. I. Pág. 222, -
la. Ed. Robredo, 1955. -



· afirmado por algunos autores, no se trata de ingre;.. 

dientes esenciales del delito, sino de factores oca . . . . . -
sionalmente requeridos; no obstante, algunos jus p~ 

.nalistas les otorgan el rango .de caracteres esencia 
les del delito. 

La punibilidad tampoco puede constituir un 
element:o esencial; ·consiste en el merecimiento de -

penas por la realización de \ln delito., por lo que·­
podemos afirmar que no es elemento esencial,. habida 

cuenta de que .un hecho es punible precisamente cua~ 
·aose le califica como delictuoso. Al respecto, Ig-· 

nacio · Villalobos. afirma que la pena es la reacción-:, 
- . ' ' 

de la sociedad o el medio para tratar de reprimir -
el delito; es algo externo al mismo, y, dado los 
sistemas de represión en vigor, su consecuencia or­

. dinaria; por ésto, acostu.mbrados a los cóncaptos 

arraigados sobre la justicia trib,uti va, suena lógi-,, 

co decir que el delito es punibl~; pero ello no si~-
nif ica que la punibilidad constituya una parte dela.; 

.delito, como no es parte de una enfermedad el uso -

de determinada medicina, el delito no dejaría de 
serlo si se cambiaran los medios de defensa de la -
sociedad; un acto es punible por ser delito, mas no·· 

.. . 12 
adquiere el rango de delictuoso por ser punible. 

Toca ahora hacer mención al aspecto negativo-

12.- Cfr. Derecho Penal Mexicalio1 Pág. 203 y 55 
2a. ,Ed. · Porrúa, 1960.-
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·del delito. Es preciso señalar que la ausencia de -
un elemento esencial del delito hará que. éste no. st~ 

integre, en función de que los factores esenciáles• 
del il!cito han de presentarse de·modo necesario pa 

,. .-
ra que el mismo pueda aparecer. 

Como hemos afirmado, el primer. elemento lo 
constituye la conducta; por lo tanto, la ausencia: -

de ésta impedirá que el delito se integre. Se señ.a 

lan" como causas de ausencia de conducta la. Vis . abs2 

luta o fuerza física irresistible, la Vis maior o -. 

fuerza mayor y los movimientos reflejos. Algunos ªJ:! .·. 
tores también .consideran el sueño, el hipnotismo y­
el sonambulismo, mientras otros encuadran estos fe­

nómenos eri las causas de inimputabilidad. 

Ahora bien, cuando la conducta no coincide 
. con el tipo legal; estamos en. presencia· de la atipl. 

cidad. Sería suficiente indicar que en función de -
la· exigencia del Artí.culo 14 Constitucional, sólo -

.es posible considerar delictuosa una conducta cuan­

.do se amolda exactamente a la hipótesis legislativa, 

sin embargo los especialistas distinguen diversas -

causas de atipicidad; cada una de ellas se presenta 

en ocasiones diferentes; en presencia de las causas 

de atipicidad no se colma el tipo. Entre las atipi­
cidades que señala la doctrina tenemos: la falta de 

calidades en los sujetos activo y pasivo, o en am--. 

bes, cuando la norma las requiere; la falta del ob-
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jeto jurídico o de objeto material; la ausencia de­
m~dios comisivos cuando específicamente son señala­
dos en la ley; si no se surten los elementos subje­
tivos del injusto recogidos en el tipo o bien si -­

falta la especial antijuricidad. Asimismo, existen, . 

descripciones del legislador, en donde se precisa -
que la conducta ha de ser realizada en determinado.;. 

tiempo o específico lugar; e11 éstos casos, la ,falta 
de referencias temporales o espaciales impedirá que.;; 

pueda considerarse típico el comportamiento. 

Las causas de justificaci6n son aquellos fac ... 

tores excepc'ionalmente señalados· en forma e~presa -

por la ley, que facultan al sujeto a realizar ~l 
c.omportamiento descrito en el tipo que en condicio"'.'. · 

nes ordinarias constituiría un delito s,i se efectua 

ra culpablem\:mte. El hecho de que el legislador en.:. 

ocasiones permita a los individuos ejecutar conduc-1., 
tas típicas, se debe generalmente a que se presente~ 

unconflicto entre dos intereses jurídicamente tute 
. ,-

·1ados y el Estado opta por el preponderante, ante la 

· imposibilidad de la subsistencia de ambos. 

No es suficiente la realización de una conduc 
ta típica y antijurídica para la configuraci6n del­

delito, como hemos afirmado; es necesario que se 

realice cu],pablemente, p~ro antes es nece$ario que­
el sujeto, para ser culpable, ésté en condiciones -
de actuar e~ esa forma, que sea imputable; por lo -



... _.;-· 

mismo, las causas de inimputabilidad impedirán la·­
aparición del delito, por afectar el presupuesto de 

la culpabilidad; si un sujeto no tiene ~!lpacidad de 
entender y de querer, no puede ser culpable y si no 
es culpable no podrá integrarse el delito. 

Si. tenemos una conducta típica, antijur!dica, 
realizada por un sujeto imputable, puede no inte- -

grarse el delito si está ausente la culpabilidad; -
).as causas de inculpabilidad, de acuerdo con la doc 

,· . - -
trina psicológica, son el error esencial del hecho­

. y la coacción sobre la voluntad, mientras según el""' 
f • 

.. normativismo son el error esencial de hecho y la no 
·· exigibilidad de otra conducta: Lógicamente en fun-:-­

ci6n de error esencial, el sujeto no· está en condi­

ficiones de conocer el alcance, las consecuencia·s y 

los efectos de su conducta. En .raz6n de .la no e::!igi 
bilidad, ·el Estado no está en posibilidad de exigir 

·que el individuo realice otra conducta diversa a la 

efectuada, ya que no resultaría humano requerirla. 

La ausencia de condicionalidad objetiva se 
presenta cuando no se llenan, exigiéndolas la des-­

cripci6n legal de ciertas exigencias para que el he 

cho sea punible. Hay que hacer notar que el delito­

efectivamente llega a integrarse, lo que no se lle­
va a cabo es la exigencia relativa para la imposi-­

ción de la pena. 

Las excusas absolutorias representan el aspee. 
. -: 



·to neg~tivode la punibilidad; son aquellas circuns 
tancias ajenas al delito,· que, el legislador toma en 

cuenta para que el mismo no sea merecedor de pena.-
.. A nuestro juicio, las excusas absolutorias nos lle­

van a reafirmar nuestro pensamiento respecto de que 
, . ' ~ 

la punibilidad no es elemento esencial del delit.o ,• 

pues en función de éstas únicamente se elimina la.-:-• 

pena, pero el delito se llega a integrar plenamente. 

A grandes rasgos hemos esbozado el análisis -
. . . 

de.los elementos, positivos y negativos del delito. 

4. - EL ;·ESTUDIO DOGMATICO DEL DELITO.... Una de• 

las cuesti0l'1es más importantes en la ciencia del Pe · 
. . -

recho. es, sin lugar a dl.:lda, el de 1.a metodología; - · 

el .Derecho necesita, al igual que todas las ramas -
· · CJ,el saber huff1an0, de un método con el cual se logre 

unificar sus campos de desarrollo; o sea, un medio~ 

idóneo para llegar a conocer la verdad en temas ju­

·. r!d:tcos. 

La dogmática jurídico penal preocupa a los a~ 

tores de la materia y claro está que el medio del -
qu,e se habrán de valer para ese objetivo debe ser -

- eminentemente científico, pues de esta manera se lo . - ~ 

grará esclarecer la verdad sobre una base juridica; 
la ley positiva, que para el penalista adquiere el­

rango de dogma, de verdad indiscutible, de proposi;_ 

ción firmey:cierta, scbre todo de manera relevante 
.·.entre nosotros, tomando en cuenta el contenido del ..... 
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Artículo 14· Constitucional que señala que solo la -

ley puede establece,;r delitos y penas. En torno a la 

dogmática jurídico penal, donde intervienen las re­

glas de la 16gica, se han e.xternado diferentes pen- · 

samientos; cada uno de ellos presenta un panorama .. .;..;. 

de abundamiento a objeto de orientar la metodología 

de dicha ciencia. 

A nuestro juicio, efectivamente la ley es co­

... · .. mo un dogma y así el análisis cient!fico de la nor­

ma debe ser la dogmática jurídico penal y sobre 'ese 
, ' . . 

principio, debemos desarrollar nuestro t:r.abajo; ·· fun. 
• "1 ,. -

damentamos esta afirmación al estimar que el método 

de la dogmática jurídica,· ~minentemente es el méto­

.o.o jurídice, consistente en los medios debidamente­

ordenados que nos llevan a conocer en toda su plenf_ 
tud la norma jurídico penal. Ahora bien t segO.n he-";" 

rnos. expresado, el método dogmático se vale de p.roc~ 
di.mientos lógicos y consta de varios momentos esca­

lonados e.ntre si; por. ello naturalmente desarrolla­

remos una secuencia lógica para abordar el estudio­

del delito de violación y el previsto en el Artícu­

lo 266 reformado de nuestro Código Penal vigente, -

motivo central de éste trabajo. 

l 
! 
1 ' l 
( ' 

l . í 
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1 .. - LOS DELITOS SEXUALES.- Con el objeto de­
Ubicar el tipo del delito previsto por el Art!culo-

266 reformado del Código '.Penal vigente, es necesa-­
rio hacer alusión, en general, a los delitos sexua­
les y, en particualr al delito de violación. En - -
efecto, para poder entender correctamente cuál es -
'la esencia de ~ste ilícito .es necesario determinar..: 

el contenido de los.tipos de delitos sexuales o sea, 
precisar su concep~o gene:i:-1":\l que se obtendrg de la_. 

observación de sus caracte)~·!s ticas constantes y 

.·.·esenciales·. 

Es una opini6n generalizada la de considerar"':' 
como sexual a un delito, si en el mismo se reunen .~ 

dos aspectos regulares: primero, que la acc:l.6n rea­
lizada por el delincuente en el cuerpo del ofendido, 

sea directa o inmediatamente de naturaleza sexual y, 

segundo, que los bienes que se tutelan, sean relat1 
·vos, correspondientes.a la vida sexual del sujeto -
. pasivo. Al respecto Francisco González de la Vega - . 
expresa: "Cuando decimos que para llamar en doctri­
na como sexual un delito se requiere, en primer lu­

gar, que Sl1 acción típica aea directa e inmediata-­
mente de naturaleza sexual, queremos expresar que -
no basta que la conducta sea presidida por un ante­

cedente, m6vil, motivo o finalidad de lineamientos­
eróticos más o menos definidos en la concfencia del 
actor, o sumergidos en su sub-consciente, ·sino que.;; 

. i 

1 ·. i 
\. 
\ 

l 
1 

1 
¡ , 
¡ 
j 

l 
1 
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es menester adem~s que la conducta positiva del de-·. 
l~,ncuente se manifeste en actividades lúbricas so-

máticas ejecutadas en el cuerpo del ofendido o que-
ª éste se le hacen ejecutar. Estas acciones er6ti­
co sexuales, para emplear la requndante fó1:mula- -
tan grata al legislador mexicano- pueden consistir: 
en simples caricias o tocamientos libidinosos, como 
en el delito de ate.ntados al pudor, o en las distin 

. . . . . --
tas formas del ayuntamiento sexual que sean norma-­
les, como en el delito de estupro, o indistintamen­
te normales o contra natura, como en el delito de -
violaci6n: 1 "Se requiere además, sigue diciendo el­
citado penalista, que la acci6n corporal de lubrici 

ª·ªª típica del delito' al ser ejecutada f:í.s icamente 
· produzca de inmediato un daño o peligro a intereses 
protegidos por la sanci6n penal, atañeCleros a la 
propia vida sexual de la vl'.'.qtima. Los bienes· jur!­
dicos así 'susceptibles de le.si6n por la conducta d~ 
lincuencial, pueden ser, segtiri las diversas figuras 

de delito, relativos a la libertad sexual o a la se 
guridad sexual del paciente. As!, en la violación,· 

la c6pula no consentida impuesta por la fuerza f ísi 

ca o moral constituye evidente ataque contra la li­

bre determinación de la conducta er6tica del ofendi 
do, completamente contra su libertad sexual, lo mis 

mo acontece en aquella forma del atentado al pudor-

1. - Cfr. La Ley y el Delito Ed. A. Bello, Caracas,-
Pág. 29. -



realizado en.púberes, puesto que ha·de ser sin su -
9orisentimiento. En cambio, en el estupro, la ccSpula 

en mujeres apenas núbiles por su corta 
··• edad, ·con su consentimiento, pero por procedimien--: ··· 

. . 
.tos engañosos o de seducció~, lo que realmente tut~ 
la al legislador -por inter~s individual y colecti~ 

vo- no es la libertad sino la seguridad s~xual de ... · 
·las ine.xpeI'tas jóvenes contra actos carnales fac;i_lf 
tadores .de su prematura corrupción de costumbres; -
igual situación se observa en aquella forma del -
atentado al pudor realizado en imp~eres1 pues el.­

cuando éstos.proporcionen cansen 
.. · 2· 

timientó al acto". 

En consecuencia, son dos los signos distinti­
de los delitos sexuales: que la conducta. típi-

. . . . . 

ca~onsistaen actos corporales de lubricidad, y --

que: produzcan una lesión a la libertad o.seguridad­
Sexuales del suji;to pasivo. 

Estamos de acuerdo con aquellos autores que -
afirman que en un sentido doctrinario y tomando en­
cuenta las notas características esenciales que se­
presentan en los delitos sexuales, podemos estable­
cer como noci6n·general de los mismos la siguiente: 

los delitos sexuales sor. aquellas infracciones en -

· 2... Cfr. Derecho Penal Mexicano, Ed. Porrú'a 
Pág. 302.-
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' ' 

que la acción típica consiste en actos positivos de 
· lubricidad ejecutados en el cuerpo del sujeto pasi­

vo, o que a éste se le hacen ejecutar, y que ponen­

en peligro o, daña su libertad o seguridad s~xuales.i 
siendo éstos los b.ienes jur!d.icoS: objeto específico 

' de la tutela pe11al. 

Nuestro C6digo Penal vigente en 
su Libro· segundo, clasifica genéricamente 

sexuales a los siguientes delitos: 

. I.- De.lito de atentados· al pudor.;-· 

(Artículo 260) • .;.. 

II.- Delito de estupro.­

(Art.:Cculo 262) .-

III.- Delito de violación, propiamente dicha . .;..,. 
(Artículo 265) .-

Delito en que se equipara a la viola­

ci6n o violación impropia.-

. ·(Artícúlo 266) .- . 

v.- Delitos de rapto (violento o consensua1f~·· 
(Artículo 267) .-

·VI.- Delito de incesto (entre ascendientés y 

descendientes o entre hermanos).­
(Art:í.culo 272) • -

VII.~ Delito de adulterio (en. el domicilio - - · 



conyugal o con escándalo).~ 
·(Artículo 273).-

2. - CONCEPTO DEL DELITO DE VIOLACION •..;.. 

23 

Antes de entrar al concepto de éste .delito, -· 
es •·.necesario dar una idea general respecto de la 
evolución que ha tenido éste ilícito en el transcur 
so histórico. El an&lisis del delito de violación -
nos· revela que ~ste ilícito se ha caract'~rizado por' 

ser sancionado con extremo rigor; en el Derecho Ro­
mano .no se estableció una categor!a diferenciada P! 
ra la violaci6n, dice González de la Vega, sancio-~ 

nándola como especie de los delitos de coacción y -
·.. . 3 .a veces, de in3uria. 

estim6 éste ilícito tan 
En el Derecho Canónico, se­
s61o en la desfloraci6n de-

una mujer contra o sin su voluntad; asimismo, se 
pensaba que en mujer ya desflorada no. pod1a cometer 

·- ' . , -
se; ahora bien, la punición para ~ste delito en el-

Der~chu Can6nico era aquella que estaba prescrita -
para la fornicatio. 

En el antiguo Derecho Español, en el F'uero 
Juzgo, se ordenaba: Si algún hombre hiciere por - -

fuerza fornicio o adulterio con la mujer libre; si­
. el hombre es libre recibe ci.en azotes, lo es dado ;.. 
.por ciervo a la mujer que hizo fuerza; y si es cier 

3. - Cfr. · Derecho Penal Mexicano, Ed. Porrtla 1'1éxico ,,. 
· Pág. 304º-: 

·:;' 



vo, será quemado en fuego. 

En los C6digos Penales contemporáneos, sin -
que·· este delito haya perdido su signo característi­
co de máxima gravedad dentro delos delitos tambi~n. 

.·clasificados como sexuales, se ha olvidado la pena­
de muerte para los casos· de violación en El!. mismos­
considerados, sin que con ésto no se extremen las -
sanciones' ·m,ediante especiales a9ravantes o bien 

• . 11 

por acumulaci6n, cuando con ella" coinciden otros 
i=ve,ntos delictuosos, como los de asalto, lesiones,,... 

· 
11h0micidio, contagio venéreo, incesto. 

Nuestra legislaci6n po~itiva ha considerado a 

delito como sigue: 

Tanto el Código de 1871 como el de 1929, re-:- . 
. glamentaban al delito diciendo: Comete el delito de 
vio:Laci6n el quepor medio de la viclencia f1sica o 

· moral, tiene cópula con una persona sin la voluntad 

de '3sta, sea cual fuere su sexo. 

Nuestro ordenamiento punitivo vigente, de - -

1931, en su Artículo 265, expresa: Al que por me--

dio de la violencia física o moral tenga c6pula con 

una persona si la voluntad de ésta, sea cual fuere 

su sexo, se le aplicará la pena de uno a seis años-

de prisión. Si la persona ofendida fuere impúber,-

pena será de dos a ocho años de prisión. 

" 



25 

3.- ASPECTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL DELITO 

DE VIOLACION.-

Procederemos ahora a tratar de realizar el es 

.tudio dogmático de es ta infracci6n, analizando los-
aspectos ·positivos y negativos del .mismo. 

En primer lugar, hay que fijar los elementos-
,. 

de la violación, de la descripci6n que hace nuestro· 

legislador; la Supre~a Corte de Justicia de la Na-.;.. ' . 

ción ha resuel.to. r~specto ·de los elementos constit}:! 
.:_ \ '1 

tivos del delito a estudio: ºLas constitutivas de -

e~te delito, son: el ayuntamiento; que éste se ver!, 

fi~ue por medio de la violencia f!sica o moral y . 

que el agente pasivo no preste su voluntqd;, las se­

ñales de violencia que presente dicho agente pasivo, 

si no secofüprueba que fueron el resultado de actos 

para vencer su falta de voluntad, no puede ser ele- . 

mento para considerar que existe el delito. El die 

; ta!lten perici.al no puede comprobar, de manera alguna, 

la falta de voluntad del ofendido; por qtra parte,-

es evidente que la definición del delito requiere -

la falta de voluntad cuando principia el acto, aún­

cu'ando después venga el arrepentimiento, pues de no 
darse esta interpretación a los preceptos legales -
relativos, éstos resultarían antijurídicos y contr~ 

rios a la naturaleza, porque se castigaría a la v12 
tima de un engaño, o, cuando menos , de un arrepenti ·. 

miento del cual no es culpable, y porque la natura-



·ú 

. e .·", 

leza del acto debilita el libre albedr!o, Y hace im 

posiblre suspender aquél, cuando el paciente mani- -

fiesta su falta de voluntad o suarrep~ntimiento". 4 

Para la doctrina, los elementos constitutivos 

·del delito de violación son los siguientes: 

Eugenio Cuello ca16n, considera como tales: • 

hecho' de yacimiento, que sea il!cito Y. la voltin.-. . 5 
tad de yacer.. · 

a).- Una acci6n de c6pula.­
(normal o anormal) .-

b) .- Que esa c6pula se efecto.e cori persona de 
cualquier sexo.-

e).• Que se realice sin la voluntad del ofen;.. 

dido.-

d) .'7' Empleo como medios para obten~r la:c6pu-
1a': la violencia fisica, o la violencia­

moral. 6 

4;- Cfr. Ensayo Dogmático y sobre el Delito ,de Vio-.· 
lación, Editorial Jurídica Mexj.cana, Pág. 13 .-

5.- Cfr. Ensayo Dogmático sobre el Delito deViola-
ci6n, Edi.torial Jurídica Mexicana, Pág. 12 •. - · 

6. - Cfr. Derecho Penal Mexicano, Ed. Porrúa, !Vlexicó~ 
Pág. 378.-



Ranieri expresa que son: el sujeto activo, la 
conducta criminosa, el objeto material el .evento y­

el dolo gen§rico. 

Consideramos con el Maestro Celestino Porte ;.;.;; 
.Petit, que el delito de violaci6n contiene .los ele-
· mentes de todo delito, más los propiamente espec!f,! 
cos; por ende, realizaremos el estudio por separado· 

·,de cada uno de estos aspectos tal y como lo hemos -
propuesto al iniciar el presente capítulo. 

~.lemento objetivo. - El acceso carnal violento · 
o sea la c6pula violenta constituye el elemento ob~­
jetivo en el delito a estudio, ya que no podemos h~ 
blar solamente de cópula pues ésta tiene que estar­
relacionada con los medios empleados, para que con!:!. 

. tituya una violación propiamente dicha o bien una - · 
violación impropia. 

Ahora b.:ien,' hay que determinar que puede pre­
sentarse el problema de la normalidad o anormalidad 
de la cópula; consideramos que el criterio acertado 

.es aquel en el sentido de que la c6pula, el ayunta­

miento carnalr necesaria para constituir el delito­

de violación puede ser normal o anormal o sea por -
v1as o vasos id6neos o bien contra natura (tellatic 
tio. in ore, vasos anormales, etc) • Ahora bien, por 
la naturaleza de la cópula, como núcleo del tipo, ~. 

el delito de violaci6n és necesariamente un delito-



de acci6n, s6lo puede uometerse mediante un hacer o 
sea .'1.ma actividad positiva; es imposible que asta ~ 

infracci6n pueda realizarse con una omisi6n yaque-
no existe cópula dejando de hacer. 

Por lo que respecta al resultado, la infrac-­

ción a estudio es un delito de mera conducta¡ ya -­
que el tipo se integra en cuanto al elemento objeti 

,, · ..... 
vo, por la realizaci6n de la c6pula violenta, o sea 

por una acción o una actividad sin resultado mate-­
rial, sin modificaci6n en el mundo exterior. 

Es instantáneo, tan pronto se consuma, desap~ 

rece o se agota la consumaci6n. Tambi~n lo clasi'fi 
.. camos como un delito de lesi6n pues al realizarse -. 

· ·la c6pula violenta, núcleo central del tipo, se le"'." 
· siona el bien jurídico tutelado por. la ley. 

En síntesis, esto es todo lo referente al pri 
mer elemento el objetivo en el delito de violaci6n, 

en su aspecto positivo; pasar~mos al aspecto negati 
va de este elemento o sea la ausencia de conducta. 

Estaremos en presencia el aspecto negativo de 

la conducta, en el delito de violación, si se pudi~ 

r.a efectuar la cópula en contra de las voluntades - . 
tanto del sujeto activo como del sujeto pasivo; ah2 

ra bien, esta situaci6n debe plantearse cuando el -
hombre es sujeto activo o bien la mujer, y pensamos 
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.• que· no es posible que se presente el aspecto negat!_ · 
vo en ninguno de los. dos casos. 

Tipicida.?.· - La tipicidad consiste en .la ade-

. cuación de la conducta al tipo; en la violación ha­
brátipicidad cuando exista una c6pula realizada 
por med~o de la vis absoluta o compulsiva, en pers2 
na de cualquier sexo. En jurisprudencia definida ·­
nuestro Máximo Tribunal ha establecido: "El delito""'. 

se conf'igura cuando el comportamiento. del agente e!!; 

· . tá adecuado a la conducta que describe el precepto­

que ·lo define~ Así, tratandose del delito de viola 
' ' . -

ción sexual tipificado en el Articulo 265 del C6di-

. go Penal, el tipo delictivo está constitu1do por el 

hecho de que el agente irnpo~ga,por medio de la vio""'. 
léncia física o moral, la c6pula a una persona de -
cualquier sexo, por vía idónea á contranatura, sin-
el consentimiento de la ví.ctima ''. 7 .. 

Podemos clasificar el delito a estudio en or­
den a1 tipo, diciendo: Es un tipo fundamental o bá­
sico, ya que no contiene alguna circunstancia. que· -

implique agravación o atenuaci6n de la pena, esto­
por cuanto hace a la primera parte del Artículo 265, 
ya''"i.Jue por lo que respecta a la parte final, se tra 

ta de un delito complementado cualificado, o sea, -

7.- Cfr .. Ensayo Dogmático del Delito de Violación, ... 
Edit. Jurídica Mexicana, Pag. 33. 
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agravante en la perialidad si la· 

persona o!fendida fuere .impúber. 

Es autónomo ya que tiene vida. independiente,- · 
existencia por sí mismo. 

Tiene medios .comisivos legalmente limitados,-. 
· lo ,que lo. hace un delito de formulación casuística. 

Alternativamente formado en cuanto a los me-"." 
dios, ya que nuestro ordenamiento nos habla de' la. -· ·· 

·:,-.•. . " . 

violencia física o moral. 

Es un tipo normal pues no contiene elementos.:. · · .· 

.dé valoración normativos o subjetivos. 
. ; 

Elementos del tipo.- Vamos a realizar el an&-
de los elementos integradores d.e la descrip~.., 

ción legislativa queponen de manifiesto la impor-"':' 
'\,': 1, 

tancia de este ilícito: '· '. 

Bien jurídico tutelado .... Algunos autores afi!, 

man que el bien jurídico protegido, está constitui­

do por la libertad sexual; otros, por la ¡ibertad -

individual, la honestidad, la inviolabilidad carnal, 

e~c. Conside,ramos que el bien jurídico tutelado por 

la norma está constituído por la libertad seJmal, -

aunque Celestino Porte Petit, afirma que también d~ 

be considerarse que no es la libertad se&ual el - -
. bien jurídico proteg·ido, en el caso de violaci6n 

.1 

i 
\ . (' 
¡' 
i' 
I'. 
' t 
f." 
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.bre persona imptíber, pues resulta lógico pensar. que,· 
en tal persona, no es éste bien el que se protege,­
debido a que, por su propia edad y la falta de expe 
riencia, aún no ti~ne libertad sexual. 8 Consider; 

. It\os que está en lo justo el citado penalista, por ... 
lo que concluímos que el bien jurídico objeto de.la 
tutela penal en este delito, está constituídc nos6 

~ 

lo por la libertad sexual, sino, en algunos casos,­
por la inexperiencia sexuc;t.l. 

§~jeto activo.- Tomando en cuenta que nuestro 
· Ordenamiento Penal establece en su Artículo 265 11 al 

que",· C:!onsideramos que puede ser sujeto activo de -
esta in:fracción, tanto el hombre como la mujer. Ah,9_ 
ra bien., este ha sido un problema sumamente debati­

do ya que algunos autores admiten la. posibilidad de 

que sea sujeto activo del delito de violaci6n tanto 

el honlbre como la mujer, pero también existe la po­

sición doctrinaria que sostiene que el hombre es ex 

clusivamente el sujeto activo en .este delito. A "" -

nuestro juicio, la mujer s! puede ser sujeto activo. 

en este delito, mediante la violencia física o mo-­

ral, ya que puede lograrse la mecánica del acto -­

carnal respecto del hombre, como afirma Porte Petit, 

venciendo los obstáculos fisiológicos para la erec­

ción del órgano masculino, como puede suceder cuan-

8.- Cfr. Ensayo Dogmático sobre el Delito .. de Viola;.. 
ción, Edit. Jurídica Mexicana,Pág. 37.-



do se ·encuentre el sujeto pasivo, en v:i.rtud de la -
fuerza realizada en condiciones de no oponer resis­

tencia, ni de evitar la maniobra fisiol6gica sobre­
él realizada. 

Ahora bien, como el texto legal no mencionc:L -
alguna calidad respecto del sujeto activo, podemos.;.. 

clasificar a este delito de sujeto común·o indife--. 
rente y respecto al número .de sujetos, afirmamos 
que es un delito mono subjetivo, ya que el ti]?o no~ ·· 

requi~re. la intervención de dos o más p~rsonas para 

su consumaci6n, aunque admitimos que puede presen-­

tarse el concurso eventual de sujetos. 

Sujeto Pasivo.- Puede ser tanto el hombre co­
mo la mujer, ya que el texto legal sólo señala que-

· la cópula¡ el ayuntamiento carnal violento, debe 

realizarse con una persona o sea un ser humano vivo, 
c;¡ue puec1~·serlot-anto un hombre como una mujer, ra_. 

zón que nos lleva a clasificar a este delito como -
de sujeto pas;i.vo impersonal. Ahora bien, éste no r2_ 

·quiere alguna calidad o condición para la integra-­
ción del tipo o sea no se requiere que sea casada o 

casado, virgen, viuda, soltera, honesta, casta, de! 
honesta, etc. pero sí tiene relevancia respecto de 
la individualizaci6n de la pena, en atenci6n a los­

Artículos 51 y 52 de nuestro Código Penal vigente. 

lml.JO-T!CA CEM~ 
U N.A, M. 
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Objeto material.- Si la conducta recáe sobre· 

· per~ona de cualquier sexo, el objeto material ten-- . 

drá que ser la mujer o el hombre, segün el caso con­

creto. 

Atipicidad.- El aspecto negativo del elemen_. 
to tipj.cidad puede presentarse ·.cuando . falten los m~ 

dios exigidos por el tipo, o sea~ que existe .el con 
,. -

sent,imiento del interesado pues estará ausente la .:.,;. 

. vis absoluta o compulsiva que establece el legis,lai.~ 

como medios comisivos espec!ficos en este deli-

No puede darse alguna atipicidad por falta de 
calidad en el sujeto activo o pasivo,.por las razo­
nes que hemos expuesto con anterioridad; asimiSii\0,-
191 precepto no hace alusión a referen~ias tempora'.'"­

les o espaciales ni algún elemento normativo o sub­

jetivo de valoración. 

~tijuriqidad.- La violación es contraria a -

· .. Derecho, o sea, antijur:i.dica, cuando siendo tipi..;,­

ca no exista alguna causa de justificación. 
\ . .' 

·Por lo tanto, las causas de justificaci6n 
constituyen el aspecto negativo de la antijuricidad; 

ésta es una cuestión muy debatida, existen muchas -

situaciones, la problemática es grande re~pecto de".'. 

la procedencia o no de las causas de justificación, 
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que sería prolijo mencionar las diferentes .posturas 
doctrinarias, dados los límites y el objeto de este 
trabajo; por lo mismo, nos limitaresmos a decir que 

·. en presencia de alguna causa de j u1:.>tif icación la 

conducta no obstante ser típica, no será antijur.!di -
ca, por ende, el ilícito no llegará a integrarse. 

Imputabilidad e inimputabilidad.- El sujeto­

activo de este delito debe t.ener capacidad de que-­
. rer y entender, o sea, capacidad de culpabilidad, -

por lo tanto, puede presentarse eJ. aspecto negativo 
de este elemento, cuando en el sujeto activo se pr~ 

tende un trastorno mental transitol:'.io. 

Culpabilidad.- En el delito a estudio, se pr~ 
:senta la clase de culpabilidad denominada dolo ya -

que para que éste ilícito exista, debe realizarse • 

cópula violenta, por lo'mismo tiene que concurrir -

el dolo directo, pues no podemos concebir la exis--
.\:. ~· tencia de la violencia tanto física como moral sin­

gue existan el dolo o sea conocimiento y voluntad -
para realizar la acci6n típica. 

f~qulEabilidad.- En el delito que venimos an~ 
lizando, puede presentarse el aspecto negativo del­

elemento esencial del delito, culpabilidad, por - -
error de ilicitud, para quienes consideran que cabe 

el ejercicio de un derecho con relación a la c6pula 
·normal exénta de circunstancias.que la maticen de -
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i:Licitud, realizada por úno de los cónyuges por me-
dio de la vis absoluta o compulsiva. 9 · 

También puede presentarse la figura denomina• 
da no exigibilidad de otra conducta, como. aspecto -
eliminatorio. del elemento culpabilidad. 

En el delito de violación la desc~ipci6n 
gislativa no exige la condición objetiva· de punibi.­

lidad; en consecuencia, no puede presentarse su as­
pecto negativoe 

Punibilidad en el delito.de violación .. - La P!! 
nición para este delito la establece nuestre C6digo 

·_Penal vigente como sigue: 

a).- De uno a seis años de prisión al que co­
meta el delito de violaci6n.-

b).~-De dos a ocho años, si la persona ófendf, 
da fuere impúber. 

Nuestro ordenamiento no consigna algún caso• 

en _el que no obstante const~ tuirse plenamente el de 
lito se elimine la punición, o sea, alguna excusa -
absolutoria. 

Hem~s realizado, sintéticamente, el análisis­
de los aspectos positivos y negativos en el delito- · 

de violación. 

9. - Cfr. Ensayo Dogmático sobre el Delito de Viola 
oión, Editorial Jurídica Mexicana, P~g. 57. "".".'._ 





La violación impropia en 
Código Penal .vigente •. ~ 

. Dogmático. -
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l.- El eroblema de la denomina.ci6n.- En todas . 
las legislaciones, o casi en todas, existe una fig!!_ · 
ra conocida por la doctrina como violación presunta,.· 
que consiste en la acción de ayuntarse con personas 

.incapacitadas para resistir física o ps:Cquicarnente­
el acto carnal debido a enfermedades somáticas o 
mentales·, a la corta edad o bien a condiciones .esp~ 

c!ficas de indefensi6n ,
1
· Este tipo de acciones no -

implican en si mismas ia f'Xistencia del uso de la -
.. violencia, que es la que da su nombre al .delito de~. 

violación, razón por la cual se ha creado en torno­
ª esta figura una confusión respecto de su correcta 

·denominación; "un ac'l:o carnal sin violencia, dice -
Groizard, par~cenos que puede ser justo que sea ca_!· 
tigado del mismo modo que un acto con violencia¡ pe 

' . .-
ro lo que no encontramos en su lugar es que la vio­

lación se llame y como vio,lación se castigue 11
•
1 Por. 

su parte, González de la V~ga estima que corno los -
\ 

. bienes jurídicos comprometidos o dañados por esas -
acciones delictuosas no violentas son a veces dis-..;;. 
tintos a la mera libertad sexual, m&s bien constitu 
yen modalidades de un delito especial, aut6nomo en­
su descripción legislativa, previsto de sus propios 
elementos constitutivos y distinto:q, la violaci6n -

' ü 

propiamente dicha a la que puede equipararse para -

l. - Cfr. De:r:echo Penal Me xi cano, Ed. Por rúa, M€)tico, 
Pág. 
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• los efectos exclusivos de la· aplicación de las pe"."­
nas. 

Algunos autores estiman y reconocen a esta fi .· . 
.. · ' . . ~·· 

gura corno violaci6n o delito que se equipara a la -
violación •. Es menestér señalar, que todas estas 

... ·.·. criticas .. están orientadas a la antigua redacción 

del Artículo 266 que sometemos a estudio, en el - -
cual se utilizaba al iniciar el texto de la descriE_ 
ci6n la frase.se equipara a la violencia, en tanto­
que la reforma ha establecido lo siguiente: "Se 
equipara a la violaci6n"; no obstante, . a fin de te• 

ner un concepto general de esta situación es nece~ 

sario hacer referencia a las opiniones emitidas con 
anterioridad a dicha reforma. 

Como antecedente histórico de este Art:Lculo -
266 de nuestro C6digo Penal vigente, podemos citar­
el Código Penal Francés 'que en su Artículo 331 repu 

. . ; . ...... 
•ta violaci6n el ayuntamiento carnal con mujerme-­
nor de 13 años; el ordenamiento italiano se refiere 
a la conjunci6n carnal con persona que no se encuen 
tre en posibilidad de resistir a causa de condicio­
nes de inferioridad psíquico o física, aunque sea -
independientemente del hecho el culpable; el Código 
Español, incluye en ·la vj.olación, además los casos-
de fuerza 9 intimidación, el yacimiento con mujer -

. . 

que sehayare privada de raz6n o de sentido por- -

¡·, 
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cualquier causa o con mujer menor de 12 años; o sea, 
· que esta figura está reconocida por todas o casi to 

' . . .·-
das. con sus caracter!sticas y peculiaridades pro ... -
pias en cada una de ellas. 

2.- DESCRIPCION DE ESTE DELITO EN EL CODIGO -
PENAL VIGENTE.- Hay que hacer mención a los diferen 
tes ordenamientos puní tivos que precedieron a nues- ·· 

tro C6digo Penal vigente de 1931,. a.fin de realizar 
un estudip comparativo respecto de la transforma- -

· ci6n y la reforma tan importante que sufri6. este 

precepto y que motiv6 el desarrollo del presente;: -

trabajo, dadas sus consecuencias jur1dicas de gran­
trascendencia en el aspecto te6rico y práctico. 

El Código Penal Mexicano de 1871 en su Art!cu 

lo 796, se limitaba a equiparar a la violaci6ri y a-· 

··.castigar como tal a la cópula con una persona que­
se haye sin sentido o que no tenga exped~to el uso­

. de la raz6n, aunque sea mayor de edad. 

Nuestro C6digo Penal vigente de 1931 en su Ar 
tículo 266 establecía antes de su reforma: 

"Se equipara a la violencia a la cópula con -
persona privada de razón o de santido, o por cuando 

por enfermedad o cualquiera otra causa no pudiere -

resistir. 

:Enesta.hipotesis prevista por éi 



. . . 

de 1931 se notaba la influencia del. Código Penal -
Argentino, sin embargo, el legislador mexicano no -· 
reglamentaba el il!cito como especie de la v.iola- ._ 

. . . 

c.ión, sino que solamente establec!a la equiparación · 

a la violencia o sea a uno de los elementos de es.ta 
infracción consagrada en el Art.!culo· .265 del fu:i.smo- ' 

.·. ·ordenamientp. · .. 
Actualmente, d~spu's de su ref.prma, ~l Art1c}! · 

266 es'tablece: 

"Se equipara a la violaci6n y se sancionará 

con las mismas penas, la cópula·con persona menor.­

de doce años o que por cualquier causa no esté en "7 
¡ 

posibilidad de producirse voluntariamente en sus r~ 
laciones sexuales o de resistir la conducta delic~~ 

; 

tuosa''. 

En tal virtud, como aceptamos a la Ley como -
un.pogma, a nuestro juicio la denominación correcta 

\ ' . 

de este i11cito .debe ser: delito que se equipara a-
la violaci6n y no violación ficta, impropia o pre-­
sunta, como proponen algunos autores. 

3.- ENSAYQ DOGMATICO.- El objeto de este inci 

S'O. es el de realizar el estudio profundo de la fig~ 
ra consagrada en el Art!culo-266 reformado .del. Códi 

,go Penal vigente, a fin de precisar todos los aspee 
. ' - ...... 

tos de este ilícito tanto. los positivos como los ne 
,, • t ' •• 



negativos, resaltando la importancia de la reforma­
a1 texto original, en la que se plantea una impor-­
tante transformación técnica y práctica a est.e ilf. 

i 

cito, ya que cambia toda la estructura originall 
planteada en 1931. 

El elementoohjetivo del delito~- De todos es 
sabido lo variado de ia terminología para,~esignar­
.a este elemento; algunos tratadistas le denominan -
hecho, acto, actividad, o bien ácci6n. Porte Petit­
estima necesario el empleo de dos vocablos, segün.;;., 

.1a·hip6tesis tipica correspondiente; unas veces, i,!! 

dica, el. término adecuado. es conduc.ta, mientras 
otra hecho, según la hip6tesis que se presente. Si-
se aceptara c;:onducta, dice. el ci t~ido maestro, el V2, 

cablo sería reducido y no abarcaría los c~sos en·· ..... 
que hubiera un resultado material; y si hecho, re-­
sul taría excesivo, por comprender, además que la 
conducta, el resultado material~ consecuencia de. 
aquella. 

A nuestro juicio, ss adecuado el término con­
ducta ya que dentro de este t~rmino podemos inclüir 
tanto al hacer corno al no hacer, aunque no descono­
cemos la pertinencia en algunos casos del concepto­
hecho ~· para distj.nguir a este primer elemento obje­

.ti vo del delito. 

T.ia conducta es el. comportamiento humano volu!!_. 
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tario positivo o negativo, encaminado a la realiza­
ci6n de un resultado: Castell?nos Tena señala; "Só;.. 
lo la conducta humana tiene relevancia para el Der~ 
cho Penal. El acto y la omisión deben corresponder• 
al hombre, porque únicamente él es posible sujeto -
activo de las infracciones penales; es el G.nico ser. 
capaz de voluntariedad.. Este principio, indiscuti­
ble en nuestro tiempo, caree.ta de validez en otras:..·· 
~pocas. Seg1ln señala la historia, antaño se conside· . . ' ' ... 
r6 a los animales como delincuentes, distingui~ndo.;. 
se tres períodos o etapas: Fetichismo (~e humaniza;.. 
ba a los animales equiparándolos a las personas); ... 

· simbolismo (se entendía que íos animales no delin-­
qu!an, pero se les castigaba para ·impresionar); y,­

. por último, solamente se sanciona al propietario 
.·""---· _, J:>O'\i·m· .,.., ..:i ... :::---" .3 ,1..,.. ..u.• , '""..&.. \A.CU1.&.Vt=>V. o 

En el delito a estudio, Artíc~lo 266 reforma­
do del Código Penal vigente, no existe la causación 
de un resultado material, pues el dispositivo se li 
mita.a sancionar el comportamiento, independiente•-. 
mente de que con el mismo se altere el mundo exte-­
rior; en consecuencia, de acuerdo con la terminolo-

. gía·de Porte Petit estamos ante un delito cuyo ele­
mento objativo es simplemente una conducta, ya que­
el precepto mencionado indica: se equipara a la vio · 

3. - Cfr. Lineamientos Elementales de Derecho Penal,· 
Ed. Mimeogrlifica Mex. 1960, P;..ag. 155.-
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tario positivo .o negativo, encaminado a la realiza- · · · 

ci6n de un resultado: Castell?nos Tena señala; "S6- · 

lo la conducta humana tiene relevancia para el >Der!:, 

cb,o Penal. El acto y la omisi6n deben corresponder-

al hotnbre, porque únicamente él es posible sujeto -

activo de las infrac8iones penales; es el ünico ser 

capaz de voluntariedad. Este principio, indisc.uti-

ble en nuestro tiampo, carecí.a de validez en otras-

.. épocas., Segtin señala la hist0ria, antaño se consid~ 

r6 a los animales como delincuentes, distinguiendo;.;. 
se tres·· periodos o etapas: Fetichismo (se humaniza­

ba a . los animales equiparándolos a las personas) ; ~· 

· simbolismo (se entendí.a que los animales no deliri-~ 
· quían, pero se les castigaba para impresionar); y,­

pqr último, solamente se sanciona al propietario 
del animaldañoso 11

•
3 

En el delito a estudio, .Artículo 266 reforma-

. .do del Código Penal vigente, no existe la causaci6n 

de un resultado material, pues el dispositivo se li' 

mita a sancionar el comportamiento, independiente•- .. 

mente de que con el mismo se altere el mundo exte-­

rior: en consecuencia, de acuerdo con la terminolo­

gía.· de Porte Petit estamos ante un delito cuyo ele­

mento objetivo es simplemente una conducta, ya que­

el precepto mencionado indica: se equipa~a a la vio 

3.~ Cfr. Lineamientos Elementales de Derecho Penal,. 
Ed. Mimeográficá Mex. 1960, P ... ag. 155.-



laci6n I la cópula menor de 12 años. " • • • • etc. Cla- .. 

·, ramente se observa que la descripci6n del leg:i.sla-­

dor sanciona con las mismas penas correspondientes-·.· 

al delito de•violación al que tenga c6pula con ~as-
. personas específicamente determinadas en el precep-

.. « ' 

to o sea cuando están impedidas para conducirse li-

bremente en sus relaciones sexuales¡ por lo tanto,-
. en el. .caso concreto se trata de un delito cuya base 
nat:µral!stica es la.· conducta, es decir el comporta- · 

miento humano voltintario, encaminado a urta fin.ali""'-
' . 

·.dad. 

Ahora bien, la conducta: humana puede presen;;.,- · · 

tars.e mediante una actividad (acción) a una absten­
ci6n (omisión). A su vez, esta omisión se divide en 
simple o en comisi6n por omisión; existe simple ,omi 

'· . ,. 

si6u cuando el tipo legal se refiere tinicamente a -
la inactividad del agente, mientras en la comisi6n­
por omisión se sanciona la producción de un result~ 

do a causa de la .inactividad del sujeto. Es obvio -
qtielos delitos de comisi6n po:tomisión confrontan­
siempre un resultado material y por lo mismo el el~ 
mento objetivo debe denominarse hecho, mientras que 
en la omisión simple el elemento objetivo se llama­
rá conducta,, En la omisi6n simple se infringe 'una -

· ley dispositiva, en tanto que en la cornisi6n por 
qmisi6n se violan dos.normas, una prohibitiva y una 
dispositiva; las infracciones por los delitos de 

,(,' 
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simple omisi6n o propiamente delitos de omisi6n, 

comportan sólo resultado jurídico, en tanto los de·• 
litos de comisión por omisión tienen, además del r~ 
sultado jurídico, uno de naturaleza eminentemente -
fü$teria.l. En el caso que nos ocupa, es decir, el de. 

lito qt(',· se equipara a la violación a que se con- -

tra~ el Artículo 266 reformado del Código Penal, la 
conducta.puede presentarse exclusivamente bajo su.­

forma, de acción. En efecto, en todos los casos el -
ilícito se comete por actividades, habida cuenta de 

que el núcleo del ti}:>o señala la. cópula realizada -
con persona menor de 12 años o que por cualquier 
·causa no se pueda: producir voluntariamente en sus -
relaciones sexuales, o que por cualquiera otra cau­

sa no pudiere resistir por lo que únicamente puede-

· presentarse este ayuntamiento carnal con los suje-­
tos específicamente determinados por el legislador, 
en una forma de acción, esto es, que el acto de ya­
cer implica en todos los casos una realización acti 

\Ta puesto que es imposible una realización omisiva­
debido a que no se puede llevar a cabo la cópula no 

hadiéndola. \\ 

Ahora bien, se trata de un delito formal, de­
bid0 a que es independiente que el autor logre o no 

. un. resultado material, ya que se sanciona el mero -
comportamiento, esto ~s, independientemente de que­

se produzca un resultado de carácter material, la -



· norma, 11nicamente sanciona el comportatnümto refere!}_. 
t.e a la c6pula con las personas· a que se refiere el 
precepto. 

Puede clasificarse el delito previsto por el­
·. Artículo 2 66 re.formado del C6digo Penal, como un de 
··lito unisubsistente. 

Recuérdese que para algunos autores un mismo­

deli to es posible que revista la.s dos f\'lrmas, .es de 
~· . ·-

cir, que unas veces sea unisubsisterite y otras plu- .. 

.. ··risubsistente, según el autor .desenvuelva la conque ·· 
' . . ·-. 

ta en un solo movimiento, o en varios; siguiendo el.'"' · 
.··· driterio del penalista A~gentino Sebastitin Soler, .. -

. ·- _.- . 

. ·· entendernos. que los delitos unisubsistentes son aque 
' ... . . . -
llos integrados por un solo acto (independient~men.:.. ,· 

. . 

.. te de que ese acto se. pueda descomponer en varias -

~tapas}, en tanto en los plurisubsist~ntes son aqu~ .· 

• llos que siempre constan de varios actos similares, 

·., :repetidos, ,pada uno de los cuales no integran una .:.. 

·. figura delictiva autónoma. El citado autor argentf 

no afirma que de acuerdo con la legislación de su -
pa!s, para imputar el ejercicio ilegal de la medie,;_ 
na, se requiere que el comportamiento conste de va­

rios hechos homogéneos, que el sujeto al igualmente 
realice la conducta como si fuera profesionista; el 

delito plurisubsistente para el citado penalista, ~ 

es el resultado de la unificac..i6n de actos.natural-
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norma únicamente· sanciona Al comportamiento referen 
te a lac6pula con las personas a 'que se refiere el 

precepto. 

Puede clasificarse el delito previsto por el"·> 
·Articulo 266 reformado del Código Penal, como un de .. 

lito unisubsistente. 

Recuérdese que para algunos autores un mismo• 
delito es posible que revista las dos formas, es d~ 
cir, que unas veces sea unisubsistente y otras plu­
risubs1istente, según el autor desenvuelva la condus_ 
.ta en un solo movimiento o en varios; siguiendo el-

. criterio del penali9ta Argentino Sebastián Soler, ..;.. 
entendemos que los delitos unisubsistentes son aqu~ 
llos integrados por un solo acto (independientemen­
te de que ese acto se pueda descomponer en varias -
etapas), en tanto en los plurisubsistentes son aqu~ 

llos que siempre constan de varios actos similares, 
repetidos, cada uno de los cuales no integran und ... 

figura delictiva autónoma. El citado autor argent!_ 
· no afirma que de acuerdo con la legislación de su -
país, para imputar el ejercicio ilegal de la medie! 
na, se requiere que el comportamiento conste de va­
rios hechos homogéneos, que el sujeto al igualmente 

~ealice la conducta como si fuera profesionista; el 

delito plurisubsistente para el citado penalista, -
es el resultado de la unificaci6n de actos natural- ··· 
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mente separados bajo una sola figura; es una fusi6n 
. . 4 . 

de actos. Como en le. hipót:esis. que comentamos la 

violación se consuma con la realización de un sólo-
· acto, indudablemente, se trata de un delito unisub­

sistente. 

Toca ahora hacer referencia al aspecto negati 
•· -

·· vo de la conducta, es decir, a las causas que pue.:..- · 
. . . . 

den en el caso concreto, eliminar el delito porque• 

el comportamiento s6lo se advierte en apariencia, -
existir en la realidad. 

La ausencia de conducta en general, se puede.;,. 
presentar por: 

a).- Vis absoluta o fuerza f!sica exterior 

irresistible • 

•. b. - Vis major o fuerza mayor, y 
~ 1 

c.- Movimientos reflejos. 

La primera hipótesis se encuentra señalada en 
la fra\:ción I del Artículo 15 del Código Penal vi-­

gente en el Distrito y Territorios Federales; al º.2. 
mentar esta figura Fernando Castellanos indica: "en 

el fondo de esta eximente en vano se ha querido en­
contrar una causa de inimputabilida.d; cuando el su• 

4.-' Cfr. Derecho Penal Argentino T. I, Pág. 265, .. 
TEA. 1953.-



jeto se haya compelido por una fuerza de tales ca-­
racter:í.sticas, puede·ser perfectamente imputable si 

, posee salud y desarrollo mentales para comportarse­

en el campo jurídico penal, como. persona capaz, por 
lo mismo no se trata de una causa de inimputabili-­

dad; la verdadera naturaleza jurídica de esta exclu 
yente debe buscarse en la falta de condµcfa. Asi lo 

ha venido enseñando en nuestra Facultad a partir de 
1936 el Profesor Villalobos, quie~ desde entonce~ - .·. 

ubicó cer'!:.eramente esta causa eliminatoria del.eie ... 

mento objetivo del delito" .. 

"La conducta desarrollada como.consecuencia­
... de una violencia irresistible, no es una acci6n hu­

. mana en el sentido valorativo .del derecho, por no -

existir una manifestación de voluntad!. Quien es 

violentado materialmente no amedrantado no cohibido, 

sino forzado de hecho no comete delito, es tan ino­
cente como la espada misma de que tin asesino se va­

liera". 

No es necesario que la legislaéión positiva -
enumere todas las excluyentes por falta de conducta¡ 
cualquier causa capaz de eliminar ese elemento bási 
co del delito, será suficiente para impedir la for­

maci6n de éste, con independencia de que lo diga a­
no expresamente el legislador en el capítulo de las 

circunstancias eximentes de responsabilidad penal.-



Por esto nos adherimos, sin reservas, a las opinio·­

nes. de quienes aceptan a las excluyentes supralega­

les por falta de conducta; si según ei Código, Artí 

culo T, el delito es el acto .u omisión sancionado~..:. 
. . 

por las leyes penales, en ausencia de conducta (ac-

to u omisi6n) .nada habrá de sancionar pero aún ima­

ginando suprimida ia f6rmula del Artículo 7, tamp2 
co se integrará el .delito si hace falta el hace.r 

. ·. . . . . 5 ' 
(o el abstenerse) humano voluntario". 

La ·fuerza física en. el caso previsto. por e.l -

Ar.tículo 266 reformado del Código Penal, no puede -

admitirse,· dado que es imposible que pueda presen-­

tar.se la fuerza de un hombre que obligue· a un suje-

.. to a realizar la c6pula con las personas a ·que se ..;. 

refiere el citado precepto. 

La vis mayor y ~os movimientos reflejos a.un-..:. 

.·que no se er~cuentran ·señalados er. l~ ley, indiscuti 
blemente que tampoco son válidos, ya que. indepen- ·..;.· 

·dientemente de que no· exista voluntariedad para co;..· 

meter el hecho, también es imposible la admisión de 

una hip6tesis en la que en atenci6n a estos aspee-­

tos eliminatorios la conducta pudiera llevarse a ca 
bo la hipótesis planteada· en el precepto a estudio •. 

Creemos que los movimientos reflejos también son --, . . . 

5. - Cfr. Lineamie'ntos Elementales de Derecho Penal, 
Ed.·Porrúa 4a. Ed. M~xico 1967, Pág. 156.-



'inoperantes en el caso ya q~e no.podría presentarse 
l' 

·en ninguna situaci6i1. 

Para algunos autores, el sueño, el hipnOtismo 

y el sonambulismo, son aspectos nega,tiv.os de la co!! 

ducta; para nosotros, en cambio, son causas de ini!'!! 
putabilidad; en el sueño y en el hipnotismo el suj~ 
to se entrega voluntariamente a ellos, en cambio en 

el sonambulismo se da Una aparent.e estado de con- -
;.piencia el cual, por supuesto,· está totalmente ale­

jandt\ de la realidad, lo. son más que suficientes p~ 
ra que se presente una inimputab.ilidad. :será preci".'" 

_samente cuando lleguemos a:l estudio de este .presu--
,·, 

·puesto la culpabilidad, cuando manifestemos.nuestra 
opinión sobre tales fen6menos. 

Para los tratadistas que estiman que.el hipno 
' -

tism9, el sueño y el sonambulismo son aspectos eli-
mina torios de la conducta; será f ácii ad1ni tir 'esqs-

~ -· . 
·. fenómenos como aspectos negativos de ·la· conducta · im 

peditivos. del .delito equiparado a la violac~ón, - · -

pues nada se opone para considerar que un sujeto en 

tales condicio~es pueda realizar la c6pula con per­
sona menor de 12 años, o que esté imposibilitada p~ 

· ra producirse voluntariamente en su vida sexual o -

por cualquier otra causa no.pudiere resisitir, ~ua~ 
do en realidad no tuvo ese propósito, sino que su -
aparente conducta fue debida algunos de los estados 



psicologicos mencionados. 

La tip_icidad constituye el segundo elemento -
delito previsto por el Art!culo 266 reformado ... 

Código Penal que estudiamos, y que consiste en­
el encuadramiento de la conducta aL tipo señalado. - . 

la Ley. 

El tipo del delito a estudio, se encu,entra 
. . . 

. plasmado como hemos afirmado e:n el Art:Lculo 266 del 

· Código Penal y vigente que establece: se equipara -
.. a la violaci;6n y se sancionar§ con las mismas penas. 
. 1 a c6pula con persona menor de 12 años o que por 

·cualquier causa no está. en posibilidad de producir-

se voluntariamente en sus relaciones sexuales o d,e­
resif3tir la conducta delictuosa. 

Esta es la descripción que hace el legislador· 

.d.e la conducta que es considerada como delictuosa;­

en relación con el tipo en general, cabe decir que-
no debe confundirse con la tipicidad; el tipo es la 

descripción de la norma en sí, en cambio la tipici­
dad es el encuadramiento de la acción o de la inac­

ci6n al tipo descrito en la ley. 

Los tipos se.han clasificado de diferentes ma 

neras en atención a los criterios que han sustenta­
do los autores; seguiremos a Castellanos Tena en lo 

·qui'~ respecta a la clasificación tipo. 



E.1. delito previsto por el Articulo 266 ref0r­
mado de nuestro C6digo Penal, por su composici6n es 
un tipo normal, ya que no contiene elementos norma-· 
tivos y subjetivos esto es, que no se necesitain-­

·terpretar algunos de sus conceptos. 

Por su ordenamiento metodológica no es un ti..:. 

fundamental o básico, pues no sirve de fundamen .... 
. a otros tipos, tampoco lo podemos considerar áu• 

·, t6nol1\0 o independiente, a razón de que ~l tipo pre-
visto por este artículo no tiene vida autónoma, es­

··. decir, exis.tencia por si mismo, ya que depende del:_ 
· Artículo 265 que describe el tipo relativo a };a vio · 

laci6n. 

Por su formulaci6n es casuístico, dado que 
prevee varias posibilidades respecto de las perso--· 
nas que pueden ser sujetos pasivos en este il:Lcito. 

En cuanto al :i::esultado, indiscutiblemente es­
tamos f.rente a un tipo de daño, pues la intención -:­
es> la de dañar la libertad sexual, la seguridad se­

. xual también puede ser considerada como dañada, así 
como la inexperiencia. 

F;or otra parte, el tipo contiene en su des- -
cripción algunos elementos que se desprenden de la­
misma tales como el bien jurídico protegido, el ob­
jeto material, los sujetos activo y pasivo, los 



dios comisión, referencias temporales o espacia- · 

les, .así como los elementos sUbjeti vos del injusto •. 

Vamos hacer referencia a ellos; precisando cuáles - ·' 
son los elementos que se presentan en el caso aes­
.tudio. 

Indudablemente el bien jur!dico protegidoes­
la liber.tad sexual, aunque también podriamos consi­

de~ar como tal a la· seguridad y la inexperiencia 

xual, ·tomando en cuenta las diferentes 'hip6tesis -._ 
que· prevea el precepto • 

. El tipo en cuesti6n no requiere una calidad -
específica respecto de los sujetos activo y pasivo, 
por lo que consideramos que es dt~ los .llamados ti-­

. pos de sujeto común o indiferente. 

Aho.ra bien, el tipo en cuesti6n establece re.§!_ 

pecto de los sujetos pasivos una determinadacali*'."'.' 
dad, ya que hace referencia a que la c6pula debe 

.realizarse con persona menor de doce años o bien,--
. con persona que esté imposibilitada para producirse 

con voluntariedad en sus relaciones sexuales, o - -
bien impedida para resistir la conducta delictuosa. 

Entre ausencia de tipo y at.ipicidad existe 

una diferencia; la ausencia de tipo se d& cuando el 
legislador no describe una conducta y por tanto no­
se: considera como delito; en cambio·la atipicidad ... 
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dios de comisi6n, referencias temporales o espacia­

les, así como· los elementos subjetivos del injusto •. 

. Vamos hacer refe:rencia a ellos, precisando cuáles -
son los elementos que se presentan en el caso a es­
tudio. 

Indudablemente el bien jurídico protegido es-
la libertad sexual, aunque tambi~n podr1amos consi­

.· de~ar como tal a la seguridad y la inexperiencia s,e 

xual 1 tomando en cuenta las diferentes hip6tesis -­
que. prevea el precepto~ 

El tipo en cuestión no requiere.una calidad -
espec!fica respecto de los sujetos activo y pasivo, 
por lo que consideramos que es de los llamados ti-­

pos de sujeto común o indiferente. 

Ahora bien, el tipo en cuestión establece res· 

pecto de los sujetos pasivos una determinada ca.li•­
dad, ya que hace referencia a que la c6pula debe 

· realizarse con persona menor de doce años o bien.· --, 

. con persona que esté imposibilitada para producirse.· 

con voluntariedad en sus relaciones sexup.les, o - ..;.' 

bien impedida para resistir la conducta delictuosa. 

Entre ausencia de tipo y atipicidad existe 

una diferencia; la ausencia de tipo se dá cuando el 

legislador no describe una conducta y por tanto no'"' 

se considera como delito;. en cambio la atipicidad ~ 



. se presenta cuando habiendo tipo, la conducta no se 
acomoda a tál. Las causas de atipicidad que señala 
Castellanos son; "Ausencia de la calidad exigida 

por la ley en cuanto a los sujetos act:i.vo y pasivó; 
b} .- Si faltan el objeto material o el objeto jurí-

dico; e).- Cuando no se dan las referencias tempera 
. . : -

les o espaciales requeridas en el tipo; d) .- Al nc-
realizarse el hecho por los medios comisivos especf 
ficamente señalados en la ley; e).- Si faltan los -
elementos subjetivos del injusto legalmente exigido; 
y f).- Por no darse, en su caso, la antijuricidad -

. . 
esr?ecial. En ocasiones el legislador, se refiere a-

· cierta calidad en el sujeto activo, en el pasivo o­
en ambos; tal ocurre, por ejemplo, en el delito de­
peculado, en el cual el sujeto activo ha de ser el-

encargado de un servicio público, (articulo 220 clel 
C6digo Penal de 1931). Sin la institución o el inte 

,. . ·-
rés por proteger, no habrá objeto jurídico, .como la.· 

falta de propiedad o posesi6n en el delito patrimo­
ni.al. 'Representará un.3. atipicidad por no existir ob 

jeto material sobre el cual recaiga la acci6n, cuan.· 
do se pretenda privar de la vida a quien ya no la .-. 
tiene (en éste caso tampoco hay objeto jurídico) . 

. El articulo 302 dice: "Comete el delito de homici-­

dio el que priva· de la vida a otro". A veces el ti 

po \'describe el comportamiento bajo condiciones de -

lugar o de tiempo; si no operan, la conducta rforá .:.. 



at!pica r por ejemplo: Cuando la ley exige la reali­
zaci6n del hecho 'en despoblado' ; 'con violencia',­
etc. (por ejemplo: el tipo del delito de asalto, a­

que se refiere el Artículo 286). Si la hip6tesis l! 

gal precisa de modalidades específicas, éstas han -
de verificarse para la integracion del ilícito; veE 
bigracia 'por medio de la violencia física o moral. 

• • • como en el caso de la violación (Artículo 265) 

Hay tipos en donde se contienen elementos subjeti..;.­
. vos del injusto; éstos constituyen referencias t!pi ·· ·-
cas de la voluntad del agente o al fin que se pers.f_ 

gue. Diversas descripciones delictivas aluden a 
los conceptos: "Intencionalmente", 'a sabiendas', -

, ¡·con el prop6sito' , etc. su ausencia hará operar 

una atipicidad como ocurre, verbigracia en los ti-­
pos relativos. ,

1
199 Bis, 277, 323, etc.". 6 

En cuanto al aspecto negativo, ya antes hemos 

indicado qué si no se realiza de un modo plenario -

la .hipótesis descrita en el Articulo 266, estaremos. 

frente a la atipicidad. La atipicidad puede prese!!. 
ta.rse en el caso del delito a estudio, al faltar el 
objeto material que se identifica en este caso con­

el sujeto pasivo del delito cuya tutela o seguridad 

constituyen el objeto jurídico. 

6.- Cfr. Lineamientos Elementales de Derecho Penal, 
Ed.' Porrúa 4a. Ed. México 1967, Pág. 11.66 .-



En el caso a estudio opera la atipicidad por­
ausencia fie calidad en el sujeto pasivo ya que ~sta 
calidad se determina en el Artículo 266; puede pre­
s'entarse este aspecto negativo, si no se verifica ... 
lac6pula con persona menor de doce años o bien al­

guna que esté imposibilitada para producirse voluri­
tariamente eh susrelaciones sexuales o también,pa;.;. 
ra resistir la conducta criminosa. 

Hay que hacer mención especial·· al tipo consa-. 

grado en.el Artículo 266 reformado ya que despu~s ·~ 

de realizada esta reforma, cambió totalmente su es-

.. tructura, en comparación con la a~tigua. relación. - · 
En efecto, antes de su reforma el preceptq estable­

cía: "Se equipara a la violencia •••• " lo cual ha.;.­
cía que no se tratara de un tipo con una descrip- -
ción propia sino que únicament'e se limitaba a esta-

blecer una' situación en la que se presum:ia que exi§_ 

tía uno de los elementos del tipo contenido en el -
Artículo 265 que consagra a la violación· llamada 

por. la doctrina violación propia; es necesario ha,-­
cer notar que este precepto: "al que por medio de -
la violencia física o moral tenga cópula con una 

persona sea cual fuere su sexo ••••• ", o sea,~ que la 
redacción del Artículo 266 antes de su reforma s61o 

hacía mención a uno de los elementos del tipo! pre­

cisamente a uno de los medios comisivos a que se r~ 
fiere el Artículo 265 y por lo 1;¡ue conRideramos que 



57 

·· 1a actual redacción del 266 a estudio, es acertada, 
ya que efectivamente se equipara a la violación la:.. 

conducta que se describe en dicho numeral, sin qµe 
·se aluda solamente a uno de los requisitos de la -­
descripción legislativa, sino que se describe un 
ilicito de características propias y específicas. 

Antijuricidad ¡ justificantes.- Si es en la -

ley en donde el Estado establece los requisitos in­
dispensables para que la vida comunitaria sea posi- .· 

ble, indudablemente todo comportamiento típico es -

antijurídico, ya que en los tipos penpJ.es el legis-
" ,' •.', 

lador establece las prohibiciones y m~\ndatos para -

que pueda desarrollarse la vida en sociedad; a ve-­
ces la misma ley tiene inter~s en que el sujeto - -
efectt1e la conducta consagrada en la descripción 1~ 
gislativa, por no existir otro medio o bien porque­

de no hacerlo se acarrearían males mayores y es en­
tonces cuando permite realizar la conducta típica;­
es por ello que resulta indispensable al hablar del 
delito, señalar la nota de antijuricidad; si el Es­

tado no permitiera, en casos de excapción, efectuar 
· comportamientos tí.picos, sería suficiente decir que 

el delito es una conducta típica y culpable, pero -

en atención a lo que hemos expuesto conviene agre-­
gar el elemento antijuricidad, esto es, de oposi-:o -

ción concreta del hecho realizado con el valor tute 

. lado en el tipo correspondiente. Entonces, la .anti.-



. . . 

juricidad puede distinguirse como laoposici6n de -
la conducta a los valores concretos que el.tipo re­

lativo protege o ampara; antijuricidad no es otra -
cosa sino lo contrario a derecho. 

Jim~nez de Asúa comenta el criterio de Bin ... -
·.- ding y señala: "Era frecuentísimo escuchar que el -

.delito .es lo contrario a la ley; así Carrara lo de"." 
fini6 como la infracci6n de la Ley del Estado. Pero 

Carlos Bind:Í.ng descubrió que el delito no es lo ºº!!. 
trario a la ley, sino más bien el acto que se ajus"." 
ta en lo previsto a la Ley Penal. En efecto, ¿Qué­

_ es lo que hace un hombre cuando mata a otro? Estar 

de acuerdo con el Articulo 407 del C6digo Penal ve-. 
nezolano. Igual acaece con el que roba. No se vul­
nera la ley, pero sí se quebranta algo esencia.l pa-
ra la convivencia del ordenamiento juridico. Se in­
fringe la norma que está por encima y detrás dela 
ley. El decálogo es un libro de normas: no matarás. 

Si se mata o se roba se quebranta la norma, mas no~ 

la ley. Por eso Binding dec!a que la norma crea lo­
antijurídico, la ley crea la acci6n pu.11ible, o, di-­
cho de otra manera más exacta: la norma valoriza, ~-­

la ley describe". 7 

El penalista español Eugenio Cuello Calón es-

7.- Cfr. La Ley y el Delito, Ed. ~· Bello, Caracas, 
Pág. 338.-



tima respecto de la antijuricidad que ésta presupo~ 
ne un. juicio, una estimación de la oposición exis--
1:.ente entre el hecho realizado y una norma jurídico 
penal. Tal juicio es de carácter objetivo, por s6-

lo recaer sobre la acci6n ejecutada. 8 

Ignacio Villalobos afirma: "El Derecho Penal-< 

.no se limita a imponer penas; como guardian del or;.. 
den público es él mismo el que señala lo.s actos gue 
deben reprimirse y, por eso, es incuestionable que- · 

lleva impl!cito en s.uº preceptos un mandato o una.· -
prohibición que es lo substancial y lo que resulta':" 

violado por el delincuente. Cuando. la ley conmina.;.. .. 

con una sanción a los homicidas y a los ladrones, -
debemos entender que prohibe el homicidio y el robo 
y resulta sutil y formalista pretender que quien se 
apodera de lo ajeno cumple con la ley o se ajusta.a 

ella". 9 

En conclusión, todo comportamiento típico ·es­

n.ecesariamente antijurídico, a menos que se encúen­
tre protegido por una causa de justificación; cons­

tituyen las justificantes: en consecuencia, la con­
trapartida de la antijuricidad; tienen la función -

de imJ,?edir la aearición de la ilicitud en el compo.;:. 
8.~ Cfr. Derecho Penal T. I, Sa. Ed. Barcelona 1 

1942 Pág. 248.-

9 .- Cfr. Derecho Penal Mexicano, 2a. Ed. Porrúa 
¡960 1 P&g. 196.~ 



tamiento; bajo su imperio, el Estado autoriza al su 
jeto a realizar la ~onducta que en condiciones nor.­
males resultar!a prohibida. 

Las causas de justificación son: 

1.- Legítima defensa.­

Estado de necesidad.-

Cumplimiento de un deber.-

4. "".'Ejercicio de un derecho.­

Obediencia jerárquica.­

Impedimento.legítimo.~ 

Legítima defensa.- Esta causa de justifica• -

consiste en repeler una agresión autijurídica­
y actual, sin traspasar los límites necesarios para 

la protecci6n. 

Sería inútil transcribir las diversas defini-:. 
ciones que se han elabora.do en torno a esta justif i 

cante, pues todas ellas coinciden en que obra legí~ 

timamente quien repele una agresión actual o inmi-­

nente, contraria a derecho, sin exceder los límites 

necesarios e indispensables para la protección. 

El Derecho MeJ-Oicano considera que se puede 

obrar no s61o en defensa de la persona, del honor o 



bienes, sino de la. persona, honor y bienes -

de terceros, repeliendo una agresión con las carac­
terísticas a que se contrae la fracci6n III del Ar­

'tículo 15 del Código Penal vigente. Fernando Cast~" 

.llanos afirma que ésta eximente es reconocida incl~ 
sive por el Derecho Can6nfco; a1'.in se discute, afir­
ma dicho autor, respecto del verdadero fundamento ... 

·ae esta causa de justificación y alude a la Escuela 
Cl&sica, para la cual la defensa legítima descanse-· 

en la necesidad, ante la imposibilidad de que en un 
momento dado el Estaqo acuda en auxilio del injust~ · 
mente átacado para evitar la consumaciónde la agre 

· ... si6n, siendo lícito y justo que él se defienda; o: 

sea, que la defensa privada es substitutiva de la -

pública. Según los positivistas, si el agresor mue:! 
tra su temibilidad al atacar injustamente, será lí­

cito cua11do se haga para rechazar por tratarse de -

un acto de justicia social. 

Estado de necesidad.- El tratadista argentino 
Soler afirma que esta justif icánte consiste en una;.. 

situación de peligro para un bien jur:ldicamente pr.2. 

tegido que s61o;es salvable mediante la violación-

d t b . . íd. 10 e o ro 1en JUr 1co. 

En nuestro Derecho se reglamenta esta causa -· 

Cfr. Derecho Penal Argentino T. I, Pág. 418, -
1.rEA 19 5 3. -
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de justificaci6n en la fracci6n IV del Artículo 15, 

en uni6n .del miedo grave y el funda".io temor. Indu­
dablemente que la fórmula es censurable ya que se -
incluye en una fracci6n eximentes de diferente natu 
raleza; por otra parte, respecto del estado de nece 

.· sidad no hace distingo alguno en cuanto al valor de 
·)f .· 

los bienes en conflicto, limitándose a expresar que 

es circunstancia elr.cluyen:te de responsabilidad la -
·11ecesidad de salvar la propia persona o los bienes..; 

o. la per.sona o bienes de otro, de un peligro real,­
grave inminente, siempre que no exista otro medio -
practicable y menos perjudicial. 

Cumplimiento de un deber y ej erci9io de un d~­

recho~ ~ El artículo 15 de nuestro C6digo Penal vi­

gente en su fracción V establece como excluyente de 
responsabilidad, obrar en cumplimiento de un ·deber, 

o en el ejercicio de un derecho consignado. en la -• 

ley. ;Francisco González de la Vega manifiesta que­
.. el deber legal puede ser resultante de un empleo o-

cargo, autoridad o función públicos del. agente, o -
bien de una obligación general como en el caso de .;.. 
que un particular aprehenda a un delincuente infra­

ganti o impida la consumación de un delito. El - -

ejercicio de. un derecho reconocido legalmente, no -
es en general dice el citado autor, sino el aspecto 

ppsitivo del problema. 



Impedimento legítimo.- Es otra causa de just! 
ficación, la hipótesis consignada en la fracción 
VIII dél Artículo 15 del Código Penal que estable-;.. 

· · ce: ·"Contravenir lo dispuesto en una ley .penal de-­

. j ando de hacer lo que manda~ por un impedimento le- . 

gítimo". Esta eximente radica en abstenerse de _ac­

tuar, aún ~uando con ello se llene el tipo penal, ~ 
teni~ndose la obligación de realizar el hecho, más­
por impedirlo otra disposici6n norma ti va de carác .... -. 
ter superior, ocurre la abstenci.ón. En ~ste caso,-

,:también'' impera el principio del interés preponderah . 

te a virtud de la jerarquía de normas. 

Obediencia jerárquica.- El Artículo 15 en su­

fracci6n VII expresa: "Obedecer a superior legítimo·· 

en el .. orden jerárquico, aún cuando su mandato cons­
tituya un delito, .·si. esta circunstancia no es noto-. 

'• . \\ 

l:ia y se prueba qu~ el acusado la conoc:la". En - -

cuanto a lél naturaleza jurídica de esta excluyente, 

existe diversidad de criterios en la doctrina, que-
' . . . 

l1o es pOsible abundar en ellos, d~das las limitaci2_ 
nes de este trabajo. En el delito a estudio se pr~ 

senta un fenómeno relativo a la admisión de .las cau 
sas de justif icaci6n. respecto del delito que' se · 

equipara a la violación. Consideramos que no es d~ 

ble pensar·que sea un medio para reaccionar contra-

.. l.ln ataque injusto la realización de la c6pula con -

·.las personas a que se refiere el Artículo 266 refor 
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·mado de nuestro C6digo Penal; igualmente, en.el es-. . . ' . ' 

tado de necesidad no pueden operar como causas de -

justificación, el impedimento legítimo, el cumpli-­
miento de un deber, el ejercicio de un derecho, la­

obediencia jerárquica, ya que no podemos .considerar 

que se surta alguna de estas hip6tesis que p'uedan -

justificar la actitud de los sujetos mediante la .... 

permisión del Estado respecto de sus conductas no -
obstante ser contrarias a derecho. 

Imputabilidad en su aspecto negativo.- Hemos­

.· afirmado en otra parte, que la imputabilidad es la-
capacidad de e.ptender y· de querer. Debemos señalar-·. 
que algunos autores consideran que este elemento es: 

autónomo, pero nosotros estimamos que la imputabil.!, 

dad es un presupuesto de la culpabilidad; Castella­

nos señala: "Para ser culpable un sujeto, precisa 

que antes sea imputable; si en la culpabilidad, co­

mo se verá más adelante, interviene el conocimiento 

. .y. la voluntad, se requiere la posibilidad de ejer-­
. cer esas facultades. Para que el indi~riduo conozca 

la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe t~ 
ner capacidad de entender y de querer, de determí--

··. narse en función de aquello que conoce; luego la ª2. 

titud (intelectual y volitiva) constituye el presu­
puesto necesario.de la culpabilidad. Por eso a la-· 

imputabilidad (calidad del sujeto, capacidad ante -
.el Derecho Penal) se le debe considerar como el so."."" . 



porte o cimiento de·1a culpapilidad y no como un·­

elemento del delito·, según pretenden -algunos esP,~--
cialistas" .11 . 

Co.rranca ·y Truj illo s.eñala que "Será imputa-­

todo ·aquel que posea, al tiempo· de la acci6n1,;...,; 

·. ·. las condiciones psíquj;cas exigidas, abstracta é in-
.· ' . \ 

.dete:rminadamente, por la ley para poder desarrollar · .. 
' ' . - ' .. -: 

.... · su c9n.ducta soci,al~ente, todo. el que seá apto e id§. 
· • neo j~ríCJ.icamente para obser.var una condu<?ta que -

' r0$pond~· a las. exigencias de la vida en sociedad hu 
·mana" •12 ~ 

Se afirma. que la imputabilidad est§ represe'n­
-tada .pcir la edad y por la salud mental, as! pues, ...; 

" 
los menores de edad no pue.den ser in:\putab les, ni 

tampoco los que estén afectados de la ·mente • Franz 

Von Liszt· define a la .imputabilÚ~ad como 11 la capac.t 
·dad de c:.:omportarsei socialmente; éomp la facultad._, 

aé terminaci6n moral y por cuya raz6n es punible e.l 

hombre con.desarrollo mental y mentalmente sano 11
•
13 

En síntesis, la imputabilidad es la capacidad 

· 11.- Cfr. Lineam~.entos Elementales de Derecho Penal, 
Ed. Porrüa 1967, Plg. 203 y 55.-

12.- Cfr. Derecho Penal Mexicano, T • .r, 4a. Ed.:...; -
. 1955, .Pág. 202.-

13.- Cfr. Tratado de Derecho Penal, Tomo II, Pag. -
384y 38.5·-



de ser culpable, 6 sea,. la aptitud para delinquir. -
· Ahora bien, esta capacidad para delinquir presupone· 

que el sujeto debe tener las facultades de entender 

y de quer~r en el campo juridico penal. Sí en el ~ .. 

. . Derecho Privado la capacidad ·e·s la regla y la inca~· · 

pacidad la excépci6n,. también el campo jurídico pe­

ri.al todos los sujetos son imputables;· excepto los -

que la ley de· modo .. expreso señala· como carentes de ... 

·la' necesaria capacidad de c=ntender."°y de querer •. 

En el delito que se equipara a la violación,­
·elemel'lto d~l delito al que nos venimos 'refirien- ' 

- . ' . 
d,o, ,consistirá en la .capacidad del sujeto para en.;.-

tender y querer su conducta¡ actuando como lo pre-­

el. Artículo 266. reformado del Código Penal; to~ 

.dos pueden comete:-.r :el delit9, con e:>ccepción .de los­

. inimputables. 

La inimputabilidad es el aspecto negativo de-:­

la imputabilidad¡ son inimputables todos aquellos­

que no tengan capacidad de querer y entender su con 
·ducta. 

En el delito que se equipara la violación, e~ 
moya lo hemos precisado, debe :::er ejecutado por. 

personas que tengan capacidad jurídica de culpabil! 
dad; indudablemente. pueden p~esentarse en la figura 

a estudio cualquiera de las circunstancias relati--. 



vas a la inimputabilidad o sea: encontrarse en un -
estado de trastorno mental transitorio o permanente; 
o bi~n los que padezcan alienaci6n mental; los men2 

res de dieciocho años, los sordomud.os; o bien por -

miedo grave. 

En el caso a ét=,itudio, resulta fácil ejempl.ifi 
·e.ar, pues no e$ difícil pensar en que una persona -
tenga cópula con persona menor de doce años o que -

por cualquier causa no est~ en posibilidad de prod~ 
· cirse voluntariamente en sus relaciones .sexuales o-.· 

·· de> resistir la conducta delictuosa, debido a un - - · .· . 

. j::rast9rno mental de c¡;¡rácter transitorio, no produ- · 

cido dolosa o culposamente; lo mismo puede ocurrir 
respecto de un loco, de un·sordomudo, de un menor -

dedieciocho años, pero manifestamos nuestras rese!.. 

de que pueda operar la inimputabilidad 

este caso por miedo grave. 

~lpabili~e inculpabilidad.- La culpabili­
dad es el elemento fundamental del delito, ya que -

·para que pueda integra;:se el mismo se necesita ade­

más de la conducta tí.pica y antijurídica precisame!!_ 
te este elemento. 

,, De acuerdo con la doctrina psicológica, expr~ 

sa el Profesor Fernández Doblado, la culpabilidad -

se considera como una relaci6n subjetiva entre el -
aut9r y el hecho punible y como tal, su estudio su'"'!' 
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,,' -

pone el análisis del psiquismo del autor con el ob-. ·. 
' ' ' 

··jeto de investigar concretamente cuál ha sido la --
" con.duc.ta psico16gica guardada por el sujeto en rel~ 

al resültado objetivamente delictuoso. 14 

El tratadista español Luis Jiménez de Astía, - .. 

a la culpabilidad como el conjunto de· p:i:·e. 

que fundamentan la reprochabilidád.perso­

conducta antijurídica. 15 

Ignacio Villalobos, analiza la culpabilidad -
.· desde .un punto de vista más amplio y afirma: '~Con--

siste en el desprecio del sujeto por el orden jur!-

· dico y por los mandatos y prohibiciones que tienden 

a constituírlo y conservarlo, desprecio que se man.!, 

fié.sta por franca oposici6n en el dolo, o indirecta 
' ' 

ment~, por .indolencia o desatenci6n, nacidas del .de· 
1""" -

¡, • 1.,~~;it.~réo o, subestimación del mal ajeno· frente a los 
. •' ' 6 
propios deseos, en la culpa. 111 

Cuello Calón, considera culpable a la conduc­

ta cuando a causa de las relaciones psíquicas exis­

. ten tes entre élla.Y su autor, debe serle jurídica-­
mente reprochada. 17 

14 .. - Cfr. Culpabilidad y Error,Pág. 24, Méx. 1950 • .:.. 
15.- Cfr. La Ley y el Delito, Ed.·A. Bello, Caracas, 

Pág. 444.-
16 .- Cfr. Derecho Penal Mexicano, 2a. Ed. Porrl'ia, -

1960¡ Pág. 272.-
17 • ..;. Cfr. Lineamientos Elementales. de Derecho Pena J., 

Ed. Porrfla Méx., 1967, Pág. 228.-
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decirse: que el elemento del delito a es-
tudio1 se presenta de tres formas: dolo, culpa, y"'.". 

pr~terintencionalidad. Debe hacerse notar que pa-
. ra varios p,enalistas, la preter.intencionalidad no :- · 

se encuentra señalada en nuestro C6digo Penal vige!!· 
'te; no obstante, otros consideran que se encuentra,.¡ 
·· :i.mpl.ícita dentro del Artículo 90. de dicho ordena--

·--. ' ~ . . 

El dolo consiste ~n la realizaci6n de una con .. · . :. . .. •' . ' t··-

cuando se sabe y se quiere el resultado que l 
ha de produci)'.'se. Castellanos Tena afirma: "El do;.. 

consiste eri .el actuar, consciente y voluntario, ... 

a.un resultado típico y antijurídico11
•
18 

De acuerdo con la doctrina existen diferentes 
clases de dolo.; se menciona el dolo directo, dolo -

.indirecto, dolo eventual, dolo indeterminado. 

Existe el dolo directo, cuando el resultado - '· 

coincide con el propósito del agente. 

Hay dolo indirecto cuando el agente se propo­
ne un fin y sabe que seguramente surgirán otros re 
sultados delictivos. 

Habrá dolo indeterminado cuando exista en el-

1.8.- Cfr. Derecho Penal Mexicano, 2a. Ed. 
· l,960, Pág. 272.-



,, 
agE!nte la intenci6n genérica de delinquir sin 

nerse un resultado delictl.vo en especial. 

Se llama doló eventual cuando se desea un 

sultado delictivo, sabiéndose la posibilidad de 

.surjan otros no requeridos dir~ctamente. 

Otra de las formas que reviste la culpabili,.;-

es la denominada culpa; consiste en la .. 
c:i.ón de un resultado. t!pico y antijurídico por fal- .·· 

'ta de cuidado o de previsión. Existen dos clases ..;. · · . . . 

de_bulp~: consciente e in~onsciente. 

di ca en un actuar del agente que 11a previsto. el re­

sultado t!pico el cual no quiere y abriga el deseo~ . 
' . . . . . :\ de que no se presente. Esto es; advierte la posibi ··. 

_. . •' . -· 
lidad de un resultado no querido. La culpa incons-
ciente es cuando el agente.no prevé lo que debe ser. 
previsible, por falta de diligencia. 

La culpabilidad en el deiito previsto por. el­
. Artículo 266 reformado de nuestro Código Penal vi--

gente, puede presentarse mediante dolo, o sea cuan;.. · 

do el agente tiene.la voluntad y el conocimiento 
respecto de tener cópula con las personas a que se­
ref iere dicho precepto. 

La inculpabi.lidad representa el elemento nega 
. -

tivo de la culpabilidad. Celestino Porte Petit con 
sidera.que son causas de inculpabilidad el 



la no exig'ibilidad de otra conducta. Respecto a e2_ 

ta última existen varias opiniones en el campo doc~ 
trinario; ya hemos mencionado el cri.terio de Caste­

llanos Tena respecto de este aspecto negativo de la 

culpabilidad, en el sentido de que no se ha logrado 
determinar la naturaleza de la no exigibilidªd de ~· .. 
otra conducta. 

· El error puede presentarse tanto de hecho co­
mo de derecho, s6lo. tiene trascendencia para elimi­
nar la culpabilidad el error de hecho si es esen- -

cial, invencible, insuperable. 

Porte Petit dice: "En el error esencial el su 
. -

je;to actúa antijurídicamente creyendo obrar confor-
me a derecho, hay desconocimiento de \_a antijurici­

··-···aa:a· d~0-·-fa•··conducta". 

No es factible el error de derecho como exi--:: 

mente de culpabilidad, pues existe el principio de­
que. la ignorancia de las leyes a nadie aprovech.zi.. -

1 

Si el agente no conocía la disposición legal, no 

por ello se' puede considerar que no sea culpable .. de 
su conducta, en ninguna hip6tesis, en el caso a es­

tudio del delito equiparado a la violación. 

La teoría normativa de la culpabilidad funda­

menta a la no exigibilidad de otra conducta, o sea, 
parte ·ae que el sujeto activo· tiene el conocimiento · 
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dei hecho ilícito y voluntad para ejecutar, pero lo 
hace obedeciendo a circunstancias que no le es posi 
ble eludir y por lo níismosu conducta no es motiva-
dora de reproche. Ignacio Villalobos escribe: 

·· "Cuando se habla de la no exigibilidad de otra con­
ducta, se hace referencia sólo a condiciones de no-

. · hleza o emotividad, pero no de derecho, por las cu~ 
les resulta humano, excusable y no punible. que la -

, 'i· 

persona obre en un sentido determinado, adn cua'ndo­
haya violado una disposici6n de la ley. o cometido - · . . . 

un acto que n'? pueda ser aprobado propiamente ni r~ 
.conocido como de acuerdo con los fines del derecho­
Y del orden social. Se trata de iri:rl:acciones culpa­
bles cuyo objeto, por una indulgente comprensi6n de 
la naturaleza humana y de los verdaderos fines de -
la. pena, puede.ser eximido de las acciones que se -
reservan para la perversidad y el espíritu egoísta­
Y antisocial. Alguna soluci6n se ha de dictar en -
el. terreno de la conveniencia políti.C.?-1 al problema 

que en tales condiciones se plantea, pero ciertamen_ 
te no es necesario basar sobre la verdad técnica co · -
mo lo hacen quienes declaran jurídica e inculpable-
una conducta que se realiza conscientemente contra­

. el derecho, que medí.e cosa alguna que .la autorice y 

atin c.uando concurran condiciones precarias que s61o 
corresponden a un orden subjetivo y extrajurídico.-
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.A nuestro ju.:fc·rq, en algunos casos podrá pre­

sentarse el .error esencial de hecho en el delito a­

. estudio; ta?. seria el caso, por ejemplo, de que una 
persona rsdlizara c6pula con alguna de las personas. 

a que se ref.iere el precepto a estudio considerando 
que está en posibilidad de producirse voluntariame!l 

te en sus relaciones sexuales o bien de resistir 1~ 
conduc.ta delictuosa; la hip6tesis que pres,entaría -

problemas sería la relativa a la c6pula·con per~oná 

menor de doce años, creyendo que dicha persona es -
mayor.de esa edad. No obstante, creemos que sí po­
'dría presentarse, como hemos dicho, el error esen-,;;. 

cial de hecho, ~especto de Jas otras hip6tesis que­

. prevé él Artículo 266 reformado en su Código Penal-·. 

vigente. 

Por lo que toca a la no, exigibilidad de otra,.. 

conducta, consideramos que no es fácil que se pueda 

presentar alguna hipótesis; no es dable pensar en.·"'." 

el caso de que algún sujeto realice la cópula con -
las personas específicamente determina:daspor el AE, 

tículo 266 a estudio, en virtud de encontr~rse en -

una situaci6n en la cual no se le podría exigir - -

otro comportamiento. 

Condicionalidad objetiva ~ ;eunibilidad.- Para 
Guillermo Colín Sánchez, hay identidad entre las -­
llamadas. "cuestiones prejudiciales" y las condicio...; 



nes objetivas de punibilidad, así como con los re-­
. quisitos de procedibilidad, indica el maestro que ... 

quienes hablan de condiciones objet;ivas de punibil.f. 

dad, ló hacen desde.el punto de vista general del ... 
J?erécho Penal, y los. que .aluden a cuestiones preju­

. · diciales enfocan el problema desde el punto proce-­
.. ·1 20 sa .. 

·. En el caso a estudio, la sola lectura del Ar­

. tículo 266 refo:rznado del Código Penal permite apre-· 

oia.r que no sujeta, la ley, para la aplicaci6n de la 

pena, a condición objetiva alguna; en consecuencia, 

. en el il!cito equiparado a la violencia no existe -
.dicho factor y, por ende, tampoco estamos ante la -

necesidad de referirnos al aspecto negativo. 

La punibilidad, como hemos afirmado, no es un 
elemento esencial del delito, sino más. bien.una con 

. -
secuencia del mismo; consiste en el merecimiento de 
una pena a virtud de realizarse la conducta tipifi­

cada en la ley. 

Algunos especiall.stas consideran .a la punibi­

lidad como elemento esencial del delito, ya sea que · 

se le tome como merecimiento de penas o como .el h.e­
cho mismo de imponerla; inclusive hay quienes, err2 

neamente, confunden la pena con la punibilidad; és-



es el merecimiento de pena, en tanto en cuanto ..; 

las penas son los castigos legalmente. impuestos por 
el Estado al autor de un delito. 

En contra de nuestro pensamiento, se señala ... 

que la punibilidad. sí es elemento esen.cial del deli 

tó.y.que desaparece cuando se dá una excusa absolu""'. 
toria; debemos señalar que el delito no desaparece 

··'· .:,> 

.presencia de una ex9usa abs?lut9ria,- lafi~~ 
ra se conserva, i~:ólo que por razones de política _...; 

criminal.esa conducta no se castiga respecto al bé­

. nefic~ario de la ofensa, pero sí a los c:::oautores, -

que el delito subsiste. 

En el delito a estudio, rea.lizado el comport,e_ 
miento descrito en·er tipo a que se contrae el A.rtf 
culo 266 reformado del Codigo Penal vigente, tal 

··. conduct.a es punible, pues no establece el legisla-• 
. . . 

·· dor excusa .absolutoria alguna;· o sea que siempre 
. -- -· . . 

que sea realizado el comportamiento típico y culpa-

blemente, por supuesto, el sujeto se hará acreedor­

a la imposici6n de las penas correspondientes. ! 

Hemos realizado el estudio dogmático del del:b_ · 

to previsto por el Artículo 266 reformado del Códi­

go Penal .. vigente y estamos en posibilidad de emitir 
una consideración final. 





Externamos una opini6n general, en torno a las 
cuestiones·más sobresalientes advertidas en el Artí 

culo 266 reformado del Código Penal vigente, refe-­
rente al delito que se equipata a la violación, tra 

' . · .. -
tanda de destacar algunas ya analizadas que consid~ 
ramou relevantes en el estudio que hemos realizado. 

En primer lugar, estamos de acuerdo. con aquellos 

especialistas que consideran~ la figura prevista'­

por. el Artículo 266 reformado, como delito equipar~ 
do a la violación y no violaci6n impropia,· presunta 

i: ? ficta, ya que efectivamente se equipara a la vio­
lación, pero no presenta el signo distintivo de di.;. 

·pha Infracción: la violencia; por lo que no se pue 
de considerar como una especie de aquella. 

Consideramos que en el tipo del delito a estudio, -
el bien jurídico protegido está consti.tuído tanto -
por la libertad como por la inexperiencia sexuales. 

A nuestro juicio, es a.certada la reforma al Artícu­

lo 266 del C6digo Penal ya que como hemos apuntado, 
cambió su estructura y con mejor técnica jurídica­
ya no se hizo alusión a un elemento del tipo relat,! 
•
1io a la violación, sino que qued6 constituído como­

un tipo autónomo con características propias y espe 

cíficas. 

Merece especial atención el hecho de que en el pre..:. 



':, •e ,·' ' ' ' < • ' ; " 

·. cepto a estudio pueda presentarse en algunos casos;.:, 
; ' ·. 

; .· . ' . ·. . 'i· . 1 

··.el excluyente de r.esponsabilidad consignada en la '"'.' 
fracción VI del Articulo 15 del C6digo Penal, ya 

que puede presentarse la 5:ópula con las personas ª"'" 
que se refiere el precepto a estudio cuando el agen 
ta ignor.e .inculpablemente las modalidades de inde..:.~ 

· fensi6n a que el Artículo se contrae; aunque mani-'"". • · · 
fes;t.amqs nu¡;stras.reservas en tratándose de las 

,-. ]eres m~;norés de doce años. 
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