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INTRODUCCION 

El presente estudio obedece a la reciente adicion al Codigo 

Penal para el Distrito Federal en Materia Com(m y para toda la 

Republica en Materia Federal, del articulo 265 Bis, incorporado al 

capitulo I del titulo decimoquinto, en el cual finalmente se tipifica la 

violacion a la esposa o concubina. 

Anteriormente la Suprema Corte de Justicia de la Nacion 

unicamente consideraba la violacion entre conyuges, con las requisitos 

de que se obtuviera la copula encontrandose el sujeto activo en estado 

de ebriedad, drogadiccion, padeciendo enfermedad venerea, sindrome 

de inmunodeficiencia adquirida, o en presencia de otras personas; asi 

coma si la mujer tuviese algun padecimiento que le impidiera 

producirse en sus relaciones sexuales; la copula anormal o si se 

encontrara decretada legalmente la separacion de las esposos. Lo 

expuesto obedecia al criteria de la adquisicion de las conyuges del 

derecho al mutuo debito carnal al haber contraido matrimonio; par lo 

que, fuera de las hipotesis sefialadas con anterioridad, el que uno de 

las conyuges impusiera al otro la copula normal de manera violenta, 

subsistiendo la obligacion de cohabitar, . independientemente de la 

utilizacion de las medias tipicos previstos para su integracion, se 

argumentaba que tenia el derecho a la relacion sexual con su pareja, 

aunque no de manera violenta, de tal forma que su conducta se 

encuadraba en el articulo 226 del Codigo Penal citado, coma ejercicio 

indebido del propio derecho, haciendose acreedor a una pena 

alternativa de hasta un afio de prision o noventa dias multa, 



contrastando notablemente con el delito de violacion, previsto en el 

articulo 265 del mismo codigo con una pena de ocho a catorce anos 

de prision. 

Nuestra opinion personal es que tal criteria se traducia en una 

aberracion a la ley sustantiva, toda vez que esta debe proteger 

integramente el derecho de cualquier persona a su libertad y normal 

desarrollo psicosexual; y el hecho de cohabitar en matrimonio, aun 

cuando uno de las fines del mismo es procrear, jamas sera motive 

para violentar y coaccionar la libre voluntad del conyuge para obtener 

la copula. 

Atinadamente, en estas situaciones, el legislador retomo la 

esencia del bien juridico tutelado, anteponiendo la libertad sexual que 

cualquier persona tiene sobre si, a la adecuacion que se le daba a tal 

conducta como el "ejercicio indebido del propio derecho", siendo 

actualmente tipificada en el articulo 265 Bis, como violacion, aplicando 

las mismas penas del art. 265; encontrando como la unica diferencia 

entre ambos, que en la reciente adicion se exige calidad de sujeto 

pasivo (ser la esposa o concubina del active), asi como la persecucion 

del delito por querella de parte ofendida. 

El proposito de la presente tesis sera realizar un detallado 

estudio dogmatico del articulo 265 Bis, previo desglose de los 

elementos que lo conforman. 



CAPiTULO I 

ANTECEDENTES DE LA VIOLACION EN MEXICO 

1.1 EPOCA PRECOLONIAL 

Son escasos las datos que se tienen del Derecho Penal que era 
aplicado en lo que hoy es la Republica mexicana anterior a la llegada 
de las esparioles, ya que existian distintas culturas sin unificaci6n 
politica, par lo que serialaremos las mas importantes en lo que 
tambien se le conoce coma Derecho Precortesiano o prehispanico. 

Es menester serialar las costumbres sexuales que seguian las 
pueblos antes de la conquista, encontrando en algunos de ellos mayor 
liberalidad sexual que en otros. Los Mayas, par ejemplo, celebraban la 
entrada a la vida sexual de las j6venes, realizando la · ceremonia 
llamada "Caputzihil", dandoles a fumar a las j6venes las hojas de 
tabaco y a las mujeres a oler las flares, simbolo de iniciaci6n de la 
juventud. 

Se consideraba que la sexualidad era un don otorgado par las 
dioses, par lo cual estos pueblos vigilaban estrictamente y educaban 
su practica moderada sin excesos ni abuses; tantc,, que la caida del 
lmperio de las Toltecas fue atribuida a la perversion de sus 
pobladores. 

Estas costumbres y educaci6n eran diferentes en un mismo 
pueblo, de acuerdo a la clase social, edad y seX·J, teniendose gran 
respeto a las mujeres en casi todos las lugares; e incluso las 
esparioles se sorprendieron al ver c6mo podian andar solas por 
cualquier sitio las nahoas o tlapaltecas, sin que nadie las importunase. 

Las mujeres, eran preparadas para el matrimonio y desde muy 
pequerias se hacian cargo de las labores domesticas, permaneciendo 
generalmente en la casa, !al y como lo era la mujer azteca, a quien 
incluso se le educaba c6mo vestir, hablar, caminar, etc. 



Tambien en los hombres era muy apreciada la castidad, por lo 
que desde niiios se les aconsejaba abstenerse de tener relaciones 
sexuales hasta despues de cierta edad y para guardar fidelidad en el 
matrimonio. 

Los j6venes aztecas pertenecientes a la nobleza estudiaban en 
el Calmecac y los plebeyos en el Tepochcalis. A los primeros se les 
prohibia tener relaciones sexuales durante su estancia en el 
Calmecac, so pena de "chamuscarles" los cabellos, lo cual constituia 
una gran humillaci6n para ellos. Los segundos estaban exentos de tal 
prohibici6n. 

El rey azteca cuando subia al poder, se dirigia al pueblo para 
hacerles algunas recomendaciones, para que se abstuvieran de 
realizar aquellas cosas consideradas coma malas, tal y como era el 
caso de emborracharse, ya que de esa borrachera se derivan los 
adulteries, estupros, corrupci6n de virgenes y violencia de parientes. 

Los aztecas veneraban a la diosa Tlazolteotl o Tlaelquani (diosa 
de la carnalidad o comedora de cosas sucias), provocadora e 
incitadora de la lujuria, ante la cual podian hacer una confesi6n de sus 
pecados de naturaleza sexual, una sola vez en la vida, los cuales una 
vez mencionados no debian volverse a cometer, dado que no existia 
posibilidad de absoluci6n para los posteriores. El sacerdote, una vez 
habiendo escuchado la confesi6n en una ceremonia, otorgaba el 
perd6n, con la condici6n de que se cumpliera con la penitencia por el 
impuesta, que seg(m la gravedad del caso podia ser desde el ayuno, 
hasta traspasarse la lengua, las orejas o el pene con una espina de 
maguey y luego pasarse por el orificio hecho por esta, una a una, 
hasta cuatrocientas varas de mimbre. 

Dado que estos pueblos no tenian moneda, no conocieron de 
sanciones pecuniarias y consideraban incorrecto encerrar en un lugar 
a un hombre que cometia una falta, siendo inutil y oneroso para la 
sociedad, por lo que los delincuentes solo eran encerrados, a veces 
en jaulas y por poco tiempo, en tanto se les aplicaba la sanci6n, 
consistente en la muerte, en golpes o en humillaciones. 

La mujer azteca perteneciente a la nobleza y que ejercia la 
prostituci6n era sancionada con la muerte, en tanto que, para la de 



clase plebeya era mas flexible y no se le sancionaba que ejerciera la 
prostituci6n. 

Los aztecas castigaban con muerte, la union entre ascendientes 
y descendientes, hermanos, suegros y yernos o nueras y padrastro o 
madrastra y entenados. En cambio esto si era com(m entre cuiiados, 
al morir un hombre, el hermano tomaba par esposa a su o sus 
mujeres, e incluso, practicaban la levirato, o sea, la obligaci6n del 
hermano del que fallece, de casarse con su viuda si no dej6 
descendencia. 

Habia pueblos que practicaban el homosexualismo, coma las 
Totonacas; mientras que en otros coma el azteca era considerado 
como grave delito, siendo sancionado entre hombres con 
empalamiento al sujeto active y la extracci6n de las entraiias por el 
orificio anal del pasivo homosexual; en el case de mujeres, la muerte 
era por garrote. Tambien le daban muerte a cualquier persona que se 
pusiese ropas del sexo opuesto, aunque no fuere homosexual. lncluso 
entre las mismos aztecas, en una ceremonia, par razones religiosas, 
el rey se veia obligado a tener relaciones de naturaleza homosexual. 

Para lodes estos pueblos, el adulterio cometido par el hombre 
casado con mujer soltera no tenia mayor importancia, no asi el 
cometido por la mujer casada, lo cual era considerado coma una de 
las faltas mas graves. 

Uno de las pocos pueblos que no daban muerte a la adultera, 
eran los mayas, siendo solamente repudiada par el marido. Si las hijos 
eran pequeiios, quedaban !ados con la madre; si eran mayores, las 
mujeres quedaban con la madre y los hombres con el padre, 
quedando la mujer libre para unirse con otro hombre y despues de 
cierto tiempo a volver incluso con el mismo. 

Los aztecas y zapotecas daban muerte a la adultera y al 
amante, pena que podia aplicar el esposo ofendido, el cual, si lo 
preferia, podia cortarle la nariz, las orejas y la boca al hombre. Este 
delito era el que mas castigaban las aztecas. Si sorprendian a las 
adulteros y habia testigos, las prendian, y si era necesario les daban 
tormento, asi, una vez confesado el delito les daban muerte a 
pedradas. Si estos eran principales, por consideraci6n a su jerarquia, 
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eran ahorcados y emplumadas sus cabezas y quemados. El derecho 
de matar correspondia s61o al rey, quedando prohibida la justicia par 
propia mano, aplicando la pena de muerte a quien la ejerciera. 

Entre las tarascos tambien se sancionaba con la muerte a las 
adulteros. Si la relaci6n era con alguna de las esposas del rey, se le 
daba muerte al hombre y a toda su familia, asi coma le eran 
confiscados sus bienes. 

La mujer adultera era entregada al gran sacerdote, quien la 
mandaba ejecutar; en cambio, si el adultero era el hombre, la mujer 
era recogida par sus familiares y casada con otro. 

Referente al aborto, las aztecas o mexicas lo penaban con la 
muerte, tanto a la madre, coma a quien lo hubiere procurado mediante 
un abortive. Onicamente permitfan el aborto terapeutico. 

Finalmente, par lo que respecta a la violaci6n, las mayas, 
nahuatl y aztecas la sancionaban con la muerte. Los tarascos 
ademas, primero le rompian al infractor la boca hasta las orejas, 
empalandolo despues hasta hacerlo morir. 

Con esto queda de manifiesto la excesiva crueldad con la que 
eran sancionados los que carnelian tales faltas. 

1.2 EPOCA COLONIAL 

Durante las !res siglos de dominaci6n espanola, la legislaci6n 
especial que se aplicaba en la Nueva Espana sigui6 el mismo 
procedimiento que en Espana, esto es, a !raves de cedulas, 
ordenanzas, instrucciones, reales 6rdenes, pragmaticas, etc., media 
por los cuales se pretendia solucionar asuntos de caracter particular, 
resolviendo un punto en especial, una situaci6n determinada o 
arreglar determinado mal, lineamientos que en su mayoria fueron 
conjuntados en la Recopilaci6n de I ndias. 

Este Derecho, tanto en su aspecto penal, coma en otros sin 
homogeneidad, surge entre algunos, del Fuero Juzgo, el Fuero Viejo, 



el Fuero Real, las Siete Partidas, el Ordenamiento de Alcala, las 
Ordenanzas Reales, las Leyes del Toro, Nueva Recopilaci6n con sus 
aiiadiduras coma las autos acordados y la Novisima Recopilaci6n. 
Particularmente las dos ultimas fueron muy importantes en la practica 
penal de la Nueva Espana. 

De esta forma, ante el sistema establecido de no crear leyes 
generales sistematicas y completas, sino expedir las disposiciones a 
las casos particulares con base en las leyes anteriores, la legislaci6n 
colonial no fue un cuerpo complete de leyes de la colonia, sino que 
fue un modelo de la espaiiola, aplicandose la ley en particular, en 
excepci6n de la ley general. 

Asf, desde 1530, Carlos I mand6 que todo lo que no estuviera 
determinado en leyes propias para las indias, fueran aplicadas las de 
Castilla, asf coma para resolver y decidir las pleitos y negocios. 

Tambien se tom6 coma base del gobierno colonial, el criteria de 
que siendo las reinos de Castifla y de las indias de una sola corona, 
era 16gico que su forma de gobierno y de leyes fueran lo mas 
semejantes posible. 

El 6rgano encargado de crear las leyes en la colonia era el Real 
Consejo de lndias, siempre en nombre del rey, representado en las 
colonias por el virrey, en cuya persona se reunian las poderes 
ejecutivo, legislative y judicial. 

La Recopilaci6n de lndias esta hecha en gran desorden, en la 
cual se conjuntan disposiciones de todo genera, mezcladas y 
confundidas, en donde se compilan al mismo tiempo leyes 
derogatorias con las derogadas, asi coma !eyes def siglo XV al XVII, 
algunas de las cuales ya no correspondian a la realidad de su 
actualidad, mismas que ya no podfan ser aplicadas ni obedecidas en 
su totalidad, quedando severas lagunas en las leyes. 

Par lo que respecta a las demas leyes no incluidas en la 
Recopilaci6n de indias, estas no quedaron derogadas, sino que eran 
vigentes, siempre y cuando no se opusieran a las recopiladas, 
continuando con el principio de que a cada ley formada no se le daba 
autoridad exclusiva, sino que cada una de ellas era un nuevo 
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elemento agregado a las anteriores, creando esto multiples 
confusiones en criterios y aplicaci6n. 

Es bien sabido el interes de los reyes de Espana para la 
protecci6n de los indios, ordenando asi, que fuesen tratados como 
"vasallos libres", igual que los de Castilla, asi como prohibiendo el 
abuso contra ellos, en las constantes cedulas que llegaban a la Nueva 
Espana en el sentido de respetar y conservar las costumbres de los 
aborigenes, a menos que se opusieran a la fe o a la moral; incluso 
hubo una ley que establecia que los delitos cometidos contra los 
indios fueren castigados con mayor severidad que los cometidos 
contra los espanoles, pero todas estas leyes jamas fueron cumplidas 
debido a las aspiraciones de altos mandos y suenos de riqueza 
provocados por la conquista. 

Las leyes de lndias distinguian y colocaban en distinta condici6n 
jurldica a los conquistadores y conquistados, separandolos por sus 
razas o castas, lo cual se refleja en las leyes penales, en donde 
frecuentemente se senalaba una pena para el espanol y otra para el 
indio. 

El prop6sito era que los Espanoles se rigieran por sus propias 
leyes; los indios por leyes proteccionistas que se juzgaban adecuadas 
y los negros y mestizos por rigoristas leyes encaminadas a prevenir 
frecuentes motines. 

Los indios se encontraban sujetos a una jurisdicci6n especial y 
en Mexico existia un juzgado general de indios, el cual era sostenido 
por cuotas obligatorias a los mismos. 

En las modificaciones que se hacian al Derecho Espanol para su 
aplicaci6n en las colonias, encontramos que las penas pecuniarias 
aplicadas en Castilla, se duplicaban en las lndias. 

A los negros, mulatos y castas se les imponia un cruel sistema 
intimidatorio como tributes al rey, prohibici6n de portar arm as y de 
transitar en la calle de noche, obligaci6n de vivir con amo conocido, 
penas de trabajos en minas y de azotes, todo por procedimientos 
sumarios. A los indios les eran aplicadas penas mas benevolentes por 
lo que podian ser condenados por delitos graves, a servicio personal 
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de conventos o pueblos, y tratandose de delitos leves como 
embriaguez o amancebamiento se les debia castigar conforms a su 
culpa, pero dejandolos vivir de su trabajo y junta a su familia, 
excusandoles de las penas de azotes y pecuniarias. De igual forma 
podian ser entregados a sus acreedores para pagarles con sus 
servicios por tiempo determinado, pero en ningun caso podian ser 
condenados para servir a particulares a titulo de pena, pero si podian 
ser contratados para tales fines. 

Asi, en 1549, en el Cedulario de la Nueva Espana se establece: 

"EN LO QUE RESPECTA CAST/GAR A LOS IND/OS" 

''A lo que decis que vista la flaqueza de los natura/es, la 
facilidad que tenian de cometer delitos, ni convenia por el 
presente ejecutar en el/os el rigor de las /eyes ni quedasen sin 
castigo; os pareci6 que en /os delitos que merecian muerte se 
/es conmutase la pena en hacerlos esclavos y sefiafar/os con 
cierto hierro que para ello se tenia, lo cual consultado con su 
majestad lo aprob6, pareciendole cosa conveniente y acertada. 
Pero como sucedi6 la nueva fey que prohibe que por ninguna 
via ni delito que cometan se hagan esc/avos, se ha dejado 
aquel/a orden y manera de castigar. Basta consultarlo con su 
majestad que se ejecuta en e//os el rigor de la fey o se condenan 
a servicio temporal, sin echar/es en el rostro sefial a/guna. Que 
lo uno pareci6 sobrado de rigor en gente tan flaca y lo otro no 
bastante castigo, porque como no se condenan por esc/avos ni 
se /es echa hierro, con que eran conocidos y se volvian si se 
huyen. Se huyen casi todos /os que se condenan a servicios; se 
cobran pocos. Que asf /os delitos quedan sin castigo y /os que 
arrendaron el servicio quedan defraudados de lo que dieron, nos 
suplican /es mandemos lo que en el/a hagais, y si se echara 
alguna sefiaf a /os que se condenaren a servicio temporal para 
que sean conocidos. 

Aca parece que se guarde cerca de ello /as /eyes de/ 
Reino, y asf lo hareis, y en lo que a el/as pudiereis arbitrar 
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menorando o creciendo, lo hagais conforme a dichas /eyes 
calidad de las personas". 1 

La pena de destierro solamente podia imponerse por casos muy 
graves, debiendo ser el rey informado de esto. 

Por lo que hace a la moralidad cristiana implantada por los 
Espafioles, con ideas de repulsa a todo lo sexual, no fue muy dificil 
convencer a los indios de respetar las leyes cristianas al respecto. 

La santa inquisici6n debi6 haber aplicado terribles castigos a los 
pecadores sexuales, pero estos, como sus procedimientos, quedaron 
en absolute secrete. 

Por lo que hace a la violaci6n, esta fue prevista y castigada a 
traves de los siguientes ordenamientos: 

FUERO JUZGO (libro Ill, titulo IV, ley XIV): Establecia que si el 
violador era libre, recibiria cien azotes y dado por ciervo a la mujer 
violada, al cual se le prohibia casarse con ella en ningun memento. Si 
el violador era esclavo, era castigado con la muerte por fuego. 

FUERO VIEJO DE CASTILLA (libro 11, titulo 11, ley 111): Establecia 
como requisites para la acusaci6n, si la violaci6n era en despoblado, 
al llegar a la primera villa, que la mujer se arrastrara en la tierra, dando 
el nombre de quien la viol6, si lo conocia, si no, su filiaci6n. Si la mujer 
era virgen, debia demostrar su corrompimiento a las mejores mujeres 
que hallare, y una vez que estas lo probaran, el acusado debia 
responder del hecho; pero si la victima no lo hacia de esta forma, el 
acusado tenia derecho de defenderse, a menos que la mujer lo 
probara con dos varones como testigos o con un var6n y dos mujeres. 
Si el hecho era cometido en lugar poblado, la mujer debia arrastrarse 
en el lugar del forzamiento, diciendo el nombre del violador, 
cumpliendo completamente con su acusaci6n. Si la victima no era 
virgen, aparte del procedimiento anterior, debia ser examinada para la 
comprobaci6n del acto. Una vez comprobada la violaci6n, se 
castigaba al violador con la muerte si estaba presents; si no lo estaba, 
se le daba a la mujer trescientos sueldos y al violador se le 
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consideraba malhechor y enemigo de los parientes de ella, y cuando 
capturaran al violador, le daban muerte. 

LAS SIETE PARTIDAS DEL REY DON ALFONSO X EL SABIO 
(septima partida, titulo XX): Este ordenamiento distingue en su ley I, 
las distintas formas en que se podia presentar la violaci6n; en su ley 
II, las personas que podian denunciar la violaci6n y ante que 
autoridades; y, en su ley Ill, las penas aplicables a los violadores y a 
los que los ayudaren, y 

ORDENAMIENTO DE ALCALA (Titulo XXI, ley II): Tambien 
estableci6 la pena de muerte a los violadores. 

Todas estas leyes que generalmente fueron mal calculadas, no 
en intenciones, sino en tiempo, produciendo efectos contraries a los 
deseados, ya que provocaron una falta de garantia de las mismas, 
mal que s61o podia ser remediado con la independencia del pais. 

1.3 EPOCA INDEPENDIENTE 

Una vez consumada la independencia, fue imperante la 
necesidad de crear nuevas disposiciones legislativas, principalmente 
las de organizaci6n de policia, portaci6n de armas, uso de bebidas 
alcoh61icas, vagancia y mendicidad, salteadores de caminos y 
ladrones. Posteriormente se fueron creando algunas referentes a la 
organizaci6n sobre turno de los juzgados penales, reglamento de 
carceles, ejecuci6n de sentencias, etcetera. 

La Constituci6n de 1824, de tipo federal, requeria que cada 
entidad tuviera su legislaci6n propia, pero la fuerza de la costumbre y 
la necesidad de resolver de inmediato la carencia de leyes locales, 
hicieron que en 1838 se tuvieran por vigentes en todo el territorio las 
leyes de la colonia. "2 

Se ensayaron algunos C6digos Penales en algunos Estados, 
como es el caso del C6digo Penal para el Estado de Veracruz, de 
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1835. Posteriormente en la capital de la Republica se nombro una 
comision, cuyos trabajos fueron interrumpidos por la intervencion 
francesa. en 1868 se volvio a integrar una nueva comision, la cual 
adopto en 1871 como patron el Codigo espaiiol de 1870, basado en la 
escuela clasica, para dar vida al C6digo Penal para el Distrito Federal 
y en el territorio de la Baja California, sabre delitos del fuero comun y 
en toda la Republica sabre delitos contra la Federacion. 

En este Codigo el delito de violacion se contempla dentro del 
titulo sexto "Delitos contra el orden de las familias, la moral publica, o 
las buenas costumbres", junta con las delitos de estupro y atentados 
al pudor. 

El articulo 795 definia al delito de la violacion coma: "Al que por 
media de ta violencia fisica o moral, tiene copula con una persona sin 
la votuntad de esta, sea cual fuere su sexo •. 

En su articulo 796, equiparaba a la violaci6n, la c6pula con 
persona que se encontrara sin sentido o sin tener expedito el uso 
de raz6n, a pesar de ser mayor de edad. 

Se seiialaba una pena de seis arias de pns1on y multa de 
segunda clase, siempre y cuando la victima fuera mayor de catorce 
aiios. Si era menor, la pena se aumentaba a diez arias; penas que se 
encontraban establecidas en el articulo 797. 

En el caso de que la violacion fuera precedida o acompaiiada de 
golpes o lesiones, se observaban las reglas de acumulacion para los 
delitos que resultaran. 

Las penas seiialadas anteriormente se aumentaban cuando el 
reo era ascendiente, descendiente, padrastro o madrastra del 
ofendido, o si la copula era contra el orden natural, con dos aiios mas; 
si era hermano del ofendido, un aiio mas; si ejercia autoridad sabre el 
ofendido, o era su tutor, maestro, criado, asalariado, de alguno de 
estos o del ofendido o realizaba el hecho delictivo abusando de sus 
funciones como funcionario publico, medico, cirujano, dentista, 
comadron, o ministro de algun culto, con seis meses mas, quedando 
inhabilitados para ser tutores, o en su caso, suspendiendolos desde 
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uno hasta cuatro afios en el ejercicio de su profesi6n a los 
profesionistas citados. 

Si el delito era cometido por un ascendiente o descendiente, 
ademas de las penas sefialadas, se le privaba al culpable de todo 
derecho a los bienes del ofendido, asi come de la patria potestad 
respecto de sus descendientes. Si era hermano, tio o sobrino del 
ofendido, no podia heredar a este. 

Ademas, si come resultado de la violaci6n, resultaba 
enfermedad a la persona ofendida, se le imponia al violador la pena 
mayor entre las que le correspondieran a la comisi6n del delito y por la 
lesion, considerando el delito como ejecutado con circunstancia 
agravante de cuarta clase. Pero si muriera la victima, se le imponia la 
pena de homicidio simple. 

En 1925 se cre6 otra comisi6n para formular un nuevo C6digo 
Penal, basado esta vez en la escuela positivista, el cual fue expedido 
el 30 de septiembre de 1929, en donde se aprecian muy pocos 
cambios en relaci6n con el C6digo de 1871. 

En este C6digo, el delito de violaci6n se encontr6 dentro de los 
"Delitos contra la libertad sexual", en el titulo decimotercero, capitulo I, 
del articulo 860 al 867. 

En su articulo 860, se estipulaba: "Comete el delito de vio/aci6n: 
el que por medio de la violencia fisica o moral tiene copula con una 
persona sin la voluntad de esta, sea cual fuere su sexo". Misma 
definici6n que se encontraba establecida en el C6digo Penal de 1871. 

Segun el articulo 861, se equiparaba a la violaci6n, la copula 
realizada sobre persona que se encontrara sin sentido o sin expedite 
uso de la raz6n. 

Las penas que se imponian si la victima era puber, eran de seis 
afios de segregaci6n y multa de quince a treinta dias de utilidad; pero 
si era impuber, la segregaci6n se aumentaba hasta diez afios. Estas 
sanciones aumentaban cuando el reo era ascendiente, descendiente, 
padrastro o madrastra o hermano del ofendido, o cuando la c6pula 
fuera contra el orden natural, de dos a cuatro afios; si ejercia 
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autoridad sobre la victima o era su criado, asalariado, tutor o maestro, 
o cometiere la violaci6n abusando de sus funciones como medico, 
cirujano, dentista, comadr6n, ministro de algun culto, funcionario o 
empleado publico, de uno a Ires aiios, estos quedaban inhabilitados 
para ser tutores o curadores y el juez podia suspenderlos hasta cuatro 
aiios en el ejercicio de su profesi6n cuando estos hubieren cometido 
el delito abusando de sus funciones. 

Cuando la violaci6n a que se referia el articulo 860 era cometida 
por un ascendiente o un descendiente, se le privaba al culpable de 
todo derecho a los bienes del ofendido y a la patria potestad de todos 
sus descendientes, e inhabilitada para ser tutor o curador. Si el reo 
era hermano, tio o sobrino de la victima, no podia heredar a esta ni 
ejercer, en su caso, la tutela o curatela del ofendido. 

Para entonces, cuando se perseguia el delito de violaci6n, se 
investigaba de oficio si existia contagio al ofendido, de alguna 
enfermedad, a efecto de imponer al delincuente, la sanci6n mayor a 
las que correspondian para la violaci6n y por el otro delito, agravando 
la sanci6n con una circunstancia de cuarta clase, aiiadiendo que se 
observaria lo mismo cuando se causara la muerte. 

Finalmente, en 1931 se cre6 nuestro C6digo Penal vigente, 
mismo que reconoce la estructura y nueva orientaci6n del C6digo de 
la Dictadura espaiiola, con modificaciones como la individualizaci6n 
de las sanciones (transici6n de la pena a la medida de seguridad); 
efectividad de la reparaci6n del daiio y la sujeci6n a los menores en 
una politica tutelar y educativa, dejandolos con esto, al margen de la 
funci6n penal represiva. 

Este C6digo ya no establece una sanci6n especial o agravante 
para el ascendiente o descendiente que cometiera el delito, ni se 
menciona su comisi6n por funcionario publico o por maestro, o 
algunos de los que se establecian en los C6digos anteriores. 

De igual forma, tampoco se establece la inhabilitaci6n en el 
ejercicio de su profesi6n de los medicos, dentistas, cirujanos, 
comadrones o ministros de algun culto, actores del delito. 
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Tampoco se indica la perdida de la patria potestad o para ser 
lutores o curadores a los ascendientes o descendientes, padrastros o 
madrastras, que cometieran la violacion. 

Atinadamente, a !raves de las subsecuentes reformas, se 
retoman las sanciones adicionales de la perdida de la patria potestad 
o lutela; la destitucion del cargo o empleo, o la suspension en el 
ejercicio de la profesion. 

El delito de violacion se encuentra en el litulo decimoquinto de 
este Codigo "Delitos sexuales", en el capitulo I, articulos 265 y 266. 

En el primero de los articulos citados, se definia: "Al que por 
medio de la violencia fisica o moral tenga c6pula con una persona sin 
la voluntad de esta, sea cual fuere su sexo, se le aplicara la pena de 
uno a seis anos de prisi6n. Si la persona ofendida fuere impuber, la 
pena sera de dos a ocho anos. • 

En el segundo de los articulos, se establecia la violacion 
equiparada, cuando se realizara copula con persona privada de razon 
o sentido, o cuando por enfermedad o cualquiera otra causa no 
pudiere resistirla. 

Mediante decreto Publicado en el Diario Oficial de la Federacion 
el 21 de enero de 1991, se reforma el articulo 265 del Codigo Penal, 
en lo que se refiere al delito de violacion, para quedar: "Para los 
efectos de este Articu/o, se entiende por c6pula, la introducci6n de/ 
miembro viril en el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u oral, 
independientemente de su sexo·. 

Derivado de esto, se reforma el segundo parrafo del articulo 
265, el cual pasa a ser el tercer parrafo, a efecto de establecer la 
sancion para la violacion derivada de la introduccion en el cuerpo de la 
victima, de cualquier instrumento distinto al miembro viril, por via 
vaginal o anal. 

lgualmente se adiciono el articulo 266 Bis, en donde se 
establecen circunstancias agravantes de la violacion. 
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Finalmente, mediante publicaci6n realizada en el Diario Oficial 
de la Federaci6n con fecha 30 de diciembre de 1997, se adiciona el 
articulo 265 Bis, que considera la violaci6n a la esposa o concubina y 
establece su persecuci6n a petici6n de parte ofendida. Tambien se 
reforman los articulos 265 y 266, a efecto de sancionar mas 
severamente la introducci6n de cualquier instrumento distinto al 
miembro viril por vfa vaginal o anal en el cuerpo de la victima; 
considerados, en el primer articulo citado como violaci6n, y en el 
segundo como violaci6n equiparada, estableciendo el parrafo tercero 
del artfculo 265: 

"Se considerara tambien como vio/acion y se sancionara con prisi6n 
de ocho a catorce aiios, al que introduzca por via vaginal o anal 
cualquier e/emento o instrumento distinto al miembro viril, por media 
de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo def ofendido". 

El articulo 266 se reforma de la siguiente manera: "Se equipara 
a la vio/acion y se sancionara con la misma pena: 

I. - Al que sin violencia realice copula con persona menor de 
doce aiios de edad; 

II. - Al que sin violencia real ice copula con persona que no tenga 
la capacidad de comprender el significado def hecho, o por 
cua/quier causa no pueda resistirlo; y 

Ill. - al que sin violencia y con fines lascivos introduzca por via 
anal o vaginal cualquier e/emento o instrumento distinto def 
miembro viril en una persona menor de doce aiios de edad o 
persona que no tenga capacidad de comprender el significado def 
hecho, o por cualquier causa no pueda resistirlo, sea cual fuere el 
sexo de la vfctima. 

Si se ejerciera violencia fisica o moral, el minima y el maxima se 
aumentaran en una mitad. • 



CAPITULO II 

MARCO CONCEPTUAL 

2.1 POLITICA CRIMINAL 

2.1.1 CONCEPTO 

El concepto de politica criminal es atribuido a Kleinsrod, quien lo 
utilize por primera vez en el aiio de 1793, en su obra Systematische 
Entwicke/ung der Grundbegriffe und Grundwahrheiten des peinfichen 
Rechts. Posteriormente fue utilizado por Feuerbach y Henke, en 1801 
y 1823, respectivamente. 

Existen diversas opiniones acerca del contenido de la politica 
criminal, existiendo quienes la consideran una ciencia, ·un arte, una 
disciplina, parte de otra ciencia, etc. Por lo anterior, citaremos algunas 
de las definiciones mas modernas. 

Goppinger la basa en los principios de reforma y lucha, 
definiendola en sentido amplio como la ciencia encargada de la 
politica de reforma del Derecho Penal y de la ejecuci6n de la lucha 
contra el crimen por medic de la misma rama de Derecho. 

Filippo Gramatica, no s61o se basa en los principios de reforma y 
lucha a !raves del Derecho Penal, sino que tambien incluye la 
prevenci6n y la antisociedad, considerando como finalidad de la 
politica criminal, la de reprimir o impedir la criminalidad, mejor 
conocida como antisocialidad, a !raves de mejores actuaciones 
practicas. 

Marc Ancel la define como la reacci6n social contra el crimen a 
traves de la organizaci6n en un Estado yen un memento dado. 

Para Grispigni es la doctrina que estudia la actividad que debe 
desarrollar el Estado para prevenir y reprimir los delitos. 
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Bataglini la concibe estrictamente come la disciplina que estudia 
los canales per los que el Estado debe prevenir la delincuencia per 
medic del derecho, entendiendose, a traves de las penas y medidas 
de seguridad. 

Liszt la conjunta en los principios sistematizados que el Estado 
debe conducir hacia la lucha contra el delito per medic de la pena y 
sus efectos e instituciones afines. 

Segun Hippel, plantea la cuesti6n de la aplicaci6n de lo existente 
y de su posible desarrollo adecuado a las necesidades del porvenir. 

Mezger la define come la consideraci6n del Derecho Penal y su 
aplicaci6n desde el punto de vista de una eficaz lucha contra el delito; 
constituye tambien un medic indispensable para la investigaci6n de la 
criminalidad; de esta forma, en amplio sentido la politica criminal 
significa todo genera de actividad estatal encaminada a la prevenci6n 
y a la lucha contra el delito. 

Para Castellanos Tena, la politica criminal es el 
aprovechamiento practice, per parte del gobierno, de los 
conocimientos adquiridos de las ciencias penales, a efecto de emitir 
las disposiciones pertinentes para lograr preservar el objetivo 
primordial del derecho penal, el orden social. "3 

Per ultimo, Versele nos dice que la politica criminal es el 
conjunto arm6nico de acciones destinadas a alcanzar la justicia 
social. 

2.1.2 ACEPCIONES 

Segun lo afirma el Doctor Luis Rodriguez Manzanera en su obra 
denominada La Criminalidad en Mexico, el crimen es una amenaza 
para la salud publica, y por crimen no entendemos unica y 
exclusivamente a aquellos hechos tipificados per un c6digo penal, 

3 Castellanos Tena. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. POg. 29. 
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sino por el contrario, lo entendemos en el sentido mas amplio, como 
conducta antisocial. 

Partiendo de esta denominaci6n, debemos considerar el 
significado de la palabra politica, que nos proporciona Versele dentro 
de este contexto, coma la ciencia, arte y virtud del bien comun, siendo 
necesario vincular la prevenci6n y lucha contra el crimen con la acci6n 
politica, en la cual se postulan metas que realizar por el Estado. 

Por otro lado, para Lukic, la politica es el conjunto de actividades 
socialmente encaminadas a conseguir metas determinadas, y en 
sentido estrecho, estas actividades son realizadas en el Estado o por 
intermedio del mismo, concluyendo que la ciencia explora la realidad, 
mientras que la politica evalua la oportunidad. 

El termino criminal es utilizado coma sin6nimo de criminoso y en 
la actualidad, tambien es conocida coma patologia social en sentido 
mas amplio y a efecto de estructurar una estrategia global, ya que la 
poHtica no solo se nutre de las disciplinas criminol6gicas, aunque 
estas pudieran ser el eje, tomandose ultimamente en consideraci6n al 
respecto, todo el marco politico y socioecon6mico que la rod ea. 

La politica criminal nos da el camino a !raves del cual ha de 
alcanzarse una meta deseada, cuya aplicaci6n es trazada en los 
procedimientos del combate a la criminalidad, considerando c6mo el 
fin ha de ser alcanzado de la mejor forma posible, de acuerdo a las 
singulares caracteristicas del caso. 

Basicamente a la politica criminal le corresponde actualizar la 
legislaci6n penal a las necesidades de la sociedad actual. 

Ernst Seelig distingue entre una politica criminal que se ocupa 
de problemas utilitarios que presenta la realidad en su lucha contra el 
delito, y una comprensi6n politico criminal relativa al conocimiento de 
cuales son las soluciones legislativas mas adecuadas a una situaci6n 
concreta; siendo la primera perteneciente a la criminologia y la 
segunda inseparable del derecho penal. 

Para Jescheck, la politica criminal se refiere a las causas del 
delito, trata de constatar las formas de realizaci6n de las sanciones 
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juridico-penales, examina hasta que limite puede el legislador 
extender el Derecho penal a fin de poder prevenir con eficacia las 
lesiones del Derecho; discute c6mo las caracteristicas de las tipos 
penales tienen que ser comprendidas de mode correcto para que 
correspondan a la realidad del delito. 

La proyecci6n funcional de la politica criminal se orienta a la 
selecci6n de las medias mas eficaces para la soluci6n justa en el 
Derecho penal. 

Actualmente algunos autores utilizan el !ermine de politica de 
defensa social en vez de politica criminal, en el sentido de que esta 
ultima se limita al concepto de delincuencia, mientras que la politica 
de defensa social se encuentra dirigida al future de la sociedad. 

Partiendo de la anterior definici6n, Filippo Gramatica define a la 
politica de defensa social coma la actuaci6n de un conjunto de leyes 
que, partiendo de la observaci6n cientifica de las fen6menos, puedan 
llegar a ofrecer las medidas oportunas y a proporcionar con estas una 
formula y una regla de vida mejor. 

En conclusion, podemos observar que la politica criminal nos 
proporciona las directrices de la reforma penal, basadas en el estudio 
del delincuente, de la delincuencia, de las penas y de las demas 
medidas de seguridad contra el delito, asi coma la necesidad social. 

2.2 ESTADO CIVIL DE LAS PERSONAS 

2.2.1 MATRIMONIO 

El matrimonio, ha side estudiado y considerado par diversos 
tratadistas, desde distintos puntos de vista: 

1.- Como lnstituci6n: Se refiere al conjunto de normas que 
rigen al matrimonio, coma una instituci6n juridica, reguladora de las 
finalidades del matrimonio. 
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Para Bonnecase, la instituci6n del matrimonio, atiende no s61o a 
la celebraci6n del mismo, sino tambien a los efectos juridicos que se 
producen de dicho acto. Esta instituci6n del matrimonio se forma por 
un conjunto de normas de Derecho, esencialmente imperativas, 
dirigidas a dar una organizaci6n moral y social a la union de los sexos, 
de acuerdo a las aspiraciones del momento, a la naturaleza 
permanente del mismo y a las directrices impuestas por el Derecho. 

El mismo autor define al matrimonio como un acto solemne que 
produce una comunidad de vida entre un hombre y una mujer, 
creando un vinculo permanente, pero disoluble por disposici6n de los 
c6nyuges o por disposici6n de (a ley. 

De esta forma la instituci6n organiza y dirige las finalidades que 
impone la misma. 

2.- Como Acto Juridico Condici6n: Segun Le6n Ouguit, el 
matrimonio es el acto juridico que determina la aplicaci6n permanente 
de un estatuto juridico, a un individuo o a un grupo de estos, para 
crear situaciones juridicas concretas que constituyen un verdadero 
estado, ya que no se agotan por la realizaci6n de las mismas, sino 
que se renuevan por si mismas. 

En tal virtud, en el matrimonio se condiciona la aplicaci6n de un 
estatuto rector permanente de la vida entre los consortes. 

Un sistema de Derecho en su totalidad se pone en movimiento 
por virtud de un acto juridico que permite la realizaci6n constante de 
consecuencias multiples y la creaci6n de situaciones juridicas 
permanentes. 

3.- Como Acto Juridico Mixto: Ubica al matrimonio como una 
mezcla de Derecho publico y privado en virtud de que se realiza con la 
intervenci6n de la voluntad de los particulares, asi como la del Oficial 
del Registro Civil como funcionario publico, el cual legitima el 
matrimonio desde el punto de vista juridico. 

4.- Como Contrato Ordinario: Se le ha considerado 
tradicionalmente coma un contrato, ya que en el mismo se reunen 
todos las elementos esenciales y de validez del mismo, ya que los 

19 



contrayentes deben manifestar su voluntad ante el Oficial del Registro 
Civil para unirse en matrimonio, y como en todos los contratos, el 
elemento esencial es el acuerdo entre las partes. 

5.- Como Contrato de Adhesion: Parte del criteria de que toda 
vez que los consortes no tienen la libertad de estipular derechos y 
obligaciones distintos de los establecidos por la ley, el matrimonio 
presenta las caracteristicas de un contrato de adhesion, en el cual el 
Estado, por razones de interes publico impone el regimen legal del 
mismo; en el cual los consortes se adhieren a los terminos del 
estatuto, por media de su voluntad. 

6.- Como Estado Juridico: El matrimonio se presenta coma un 
estado de derecho nacido de un acto juridico, produciendo efectos 
juridicos permanentes que originan consecuencias por la aplicaci6n 
del ordenamiento legal en todas las situaciones que se van 
presentando en la vida matrimonial. 

7.- Como Acta de Poder Estatal: Se basa en el entendido que 
la voluntad de los consortes para contraer matrimonio no es sino un 
requisite o condici6n para el pronunciamiento del matrimonio, y dicha 
voluntad debe ser dada al Oficial del Registro Civil, y ser recogida por 
este en el momenta de prepararse para el pronunciamiento; y que 
cualquier otra contrataci6n o contrato celebrado por los contrayentes, 
no tiene ningun valor juridico. 

De las anteriores concepciones podemos definir en terminos 
generales al matrimonio como el nacimiento de un conjunto de 
relaciones juridicas entre los c6nyuges, compuestas por deberes, 
facultades, derechos y obligaciones, tendientes a la protecci6n de los 
hijos y la mutua ayuda y colaboraci6n entre los c6nyuges, intereses 
fundamentales de la familia. 

El Derecho eleva al matrimonio juridicamente, para sancionarlo y 
organizarlo por medio de las disposiciones legales pertinentes, 
tendientes a la realizaci6n de sus fines primordiales. 

El estado de matrimonio, por medio de la seguridad que le 
proporciona el Derecho, fortalece al grupo familiar, permitiendole con 
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esto, cumplir con sus finalidades sociales eticas y aun economicas 
que le competen dentro de la comunidad. 

2.2.2 CONCUBINATO 

El Derecho tambien reconoce efectos a la vida en comun 
permanente, que de hecho, sin alguna solemnidad juridica, tiene lugar 
entre un hombre y una mujer. 

El concubinato es la cohabitacion por un tiempo prolongado, 
como marido y mujer, sin estar casados entre si y ser celibes, 
produciendose con esto, ciertos efectos juridicos. 

La disolucion del vinculo matrimonial en nuestra legislacion, solo 
puede llevarse a cabo por medio del divorcio, y pronunciado por el 
organo judicial competente; mientras que la disolucion del concubinato 
puede llevarse a cabo en cualquier momento por la simple voluntad de 
cualquiera de los concubinos, sin que el Derecho deba intervenir para 
procurar el mantenimiento de dicha relacion. 

Anteriormente, el Codigo Civil solamente se ocupaba de algunas 
de las consecuencias derivadas de estas uniones irregulares, 
protegiendo algunos intereses particulares de los concubinos y de los 
hijos habidos del mismo, pero a partir del primero de junio del afio 
2000, se adicionan al ordenamiento juridico los articulos 291 Bis, 291 
Ter, 291 Quater y 291 Quintus, en los cuales se encuentran regulados 
los efectos del concubinato. 

Para que la union sea considerada concubinato, la permanencia 
de esta vida en comun debe prolongarse por un periodo minima e 
ininterrumpido de dos afios, tiempo en el cual debe existir la 
cohabitacion ( disfrute de una vivienda en comun entre los concubinos) 
o en cualquier momenta del concubinato si han sido procreados hijos 
durante el mismo, y que ninguno de los concubinos sea casado. 

Las reformas al Codigo Civil, establecieron claramente los 
derechos y obligaciones derivados del concubinato, en los siguientes 
articulados: 
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"Articu/o 291 Ter.- Regiran al concubinato todos /os derechos y 
obligaciones inherentes a la familia, en lo que le fueren ap/icables ". 

"Articu/o 291 Quater.- El concubinato genera entre los 
concubinos derechos alimentarios y sucesorios, independientemente 
de los demas derechos y ob/igaciones reconocidos en este c6digo o 
en otras /eyes". 

"Articu/o 291 Quintus.- Al cesar la convivencia, la concubina o 
el concubinario que carezca de ingresos o bienes suficientes para su 
sostenimiento, tiene derecho a una pension alimenticia por un tiempo 
igual al que haya durado el concubinato. No podra rec/amar alimentos 
quien haya demostrado ingratitud, o viva en concubinato o contraiga 
matrimonio. 

El derecho que otorga este articu/o podra ejercitarse solo 
durante el ano siguiente a la cesaci6n def concubinato". 

En las anteriores circunstancias nace el derecho de los 
concubines a heredar entre sf (art. 1635 del C6digo Civil), asi como de 
la obligaci6n de prestarse alimentos (art. 302 del C.C.). Se presumen 
hijos del concubinario y la concubina, los concebidos por esta, durante 
el tiempo en que vivieron juntos y las nacidos dentro de las 300 dias 
despues de que ces6 la cohabitaci6n entre estos (art. 383 C.C.). 

Una vez establecida la paternidad a !raves del ejercicio de 
investigaci6n de paternidad, concede a los hijos de los concubines, el 
derecho a llevar el apellido del padre y de la madre; el de percibir los 
alimentos que fija la ley, y el de adquirir la porci6n hereditaria en la 
sucesi6n del concubinario (articulos 389, 1607 y ss. del C.C.). 

Para que el concubinato surta los efectos citados, se requiere: 

1. Que los concubines hayan permanecido solteros durante todo el 
tiempo que dur6 el concubinato. 

2. El concubinario y la concubina tienen derecho a recibir 
alimentos, en la sucesi6n testamentaria de la persona con quien 
el testador vivi6 en concubinato si el acreedor alimentario carece 
de ingresos o bienes suficientes para su sostenimiento, siempre 
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que no hubiere demostrado ingratitud, o no viva en concubinato 
ni contraiga nupcias (art. 1368, fracci6n V del C.C.). 

3. La concubina y el concubinario tienen derecho a la sucesi6n 
legitima y en la proporci6n de la herencia que sefiala el articulo 
1635 del C6digo Civil, aplicandose las disposiciones relativas a 
la sucesi6n del c6nyuge. 

Como otros efectos, la Ley Federal del Trabajo y la Ley del 
Segura Social, establecen que a falta de c6nyuge supersite e hijos 
menores de 16 afios, la concubina o el concubinario tienen derecho a 
la indemnizaci6n par muerte del trabajador. 

2.2.3 UNION LIBRE 

Es importante observar c6mo el derecho interviene y regula las 
relaciones conyugales y Familiares. 

Refiriendose a la familia, esta surge par el matrimonio como la 
forma legal y moral de constituirla. 

Pero no es la (mica, hay otros hechos humanos que coma 
consecuencia de la misma surge la familia, coma son: el concubinato, 
la madre o el padre soltero, el delito de violaci6n, estupro o privaci6n 
ilegal de la libertad con prop6sitos sexuales y la uni6n libre simple y 
Ilana. 

En las relaciones familiares encontramos fundamentalmente 
deberes que hacen referencia a lo intimo, a lo personal y que no 
tienen un contenido econ6mico pero tambien se integran por 
obligaciones. Y coma la relaci6n es permanente, estas 
responsabilidades se viven en forma dinamica cuya intensidad pueden 
favorecer la integraci6n de las c6nyuges o concubinos. 

Entre las relaciones interpersonales se encuentra precisamente 
la de la uni6n libre, aunque conservando su identidad propia que la 
distingue de los demas, pero donde tambien se percibe la vinculaci6n 
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de unos seres con otros, porque ninguno se desarrolla si no es en 
relacion con otros. 

En el universe hay un orden, hay armonia que regula la relacion 
de manera ineludible o determinista porque son materia; la relacion 
entre los animales se obtiene por el instinto y forman manadas o 
grupos segun su especie. Por ser el hombre racional y libre, afiade en 
el orden de relaciones del universe un tipo de relaciones peculiares: 
las humanas. 

Nos relacionamos con los seres del universe por medio de 
nuestro conocimiento. Penetrando el mundo con nuestro espiritu. 

Asi es que por nuestra libertad podemos establecer nuevas 
relaciones entre nosotros y las cosas. Este enorme poderio, que nos 
da la inteligencia y la libertad se proyecta en las relaciones sociales y 
nos impone la responsabilidad moral, por la inteligencia y la libertad 
poseemos una especial dignidad ante los demas seres irracionales y 
podemos relacionarnos con ellos para ponerlos a nuestro servicio. 

Cuando Aristoteles sento la premisa especulativa de que el 
hombre es un ser social por naturaleza, introdujo en el ambito de las 
ciencias humanas la idea de relacion como necesaria vinculacion, ya 
fuere intelectual, emocional, volitiva o legal entre personas. 

Por lo tanto, la relacion significa conexion, correspondencia, 
trato, comunicacion de una persona con otra. Pueden haber 
relaciones, entre otras, de amistad, amorosas, familiares, economicas, 
politicas y juridicas. 

Por ser el hombre sociable y la convivencia un hecho necesario, 
todas las relaciones son importantes para su desarrollo, pero 
especialmente destacan las de familia, las economicas, las politicas y 
las juridicas. 

Las de familia surgen de la propia naturaleza de la persona y 
constituyen la union de las mismas pero de sexos opuestos, creando 
asi a la familia como comunidad de vida con sus relaciones 
interpersonales, algunas de las cuales son tambien juridicas, esto es 
porque a pesar de que las personas vivan en union libre y su instancia 



no sea totalmente juridica, su relacion conlleva a instancias juridicas, 
ya que al no creer en un matrimonio legal, si registran el nacimiento 
de sus hijos. 

Las economicas se refieren a las bienes que se requieren para 
satisfacer las necesidades corporeas de alimentos, de vestido, de 
vivienda, etc., de donde surgen las necesarias relaciones de las 
hombres respecto de lo relativo a la apropiacion, uso, disfrute y 
dominio de las bienes. 

Las relaciones politicas surgen tambien de la sociabilidad coma 
tendencia humana. Para sobrevivir primero y luego desarrollarse, el 
grupo debe de estar unido y para ello requiere de jefes. 
lndependientemente del criteria para constituir la jerarquia que puede 
ser la fuerza del guerrero, la sabiduria, la experiencia, la competencia 
o inclusive el aspecto religioso. Evidentemente en las grupos humanos 
se encuentra una relacion de unidad social. 

La relacion humana adquiere dimension moral cuando es 
percibida coma una necesidad y obligacion para lograr el desarrollo 
del ser humano, atendiendo a la moral coma la razon, la rectitud de 
las actos humanos, en relacion del fin ultimo del hombre o a las 
normas que se derivan de nuestro ultimo fin. 

Las relaciones economicas y politicas pueden tener o no 
dimension moral; careceran de la dimension moral, cuando sean 
consideradas coma simples hechos, ya sea de la realidad economica, 
ya de la politica, hechos que se imponen y que el hombre tal vez 
podra encauzar, pero no ignorar ni violar. 

Vinculo en general significa lazo, atadura, union y se refiere al 
vinculo que se establece entre dos o mas personas para formar 
relaciones interpersonales que pueden ser de amistad culturales o 
familiares, que reflejan el interes o motivo par el cual se unen cuando 
tienen propositos comunes. 

En otro sentido, la union libre se da entre dos personas que 
desean estar juntas y con posibilidades de una familia sin ningun 
vinculo juridico. Esta conducta que entrelaza a las personas, las une 



por un supuesto amor sin compromisos ni relaciones juridicas, que 
aparte del amor las obligue a estar juntas. 

Se trata de la vida del hombre y la mujer que hacen como si 
fueran conyuges, sin estar casados; de la cohabitacion o acto carnal 
realizado por un hombre y una mujer cuya significacion propia y 
concreta no se limita solo a la union carnal no legalizada, sino tambien 
a la relacion continua y de larga duracion existente entre un hombre y 
una mujer sin el matrimonio legal. 

El acto carnal no es el t:mico proposito de la union libre, ya que 
esta se equipara con el concubinato, pero sin sus efectos juridicos, o 
con el amasiato. Dentro de este efecto los unidos deben estar libres 
de toda atadura matrimonial para que de ella pueda nacer 
posteriormente la relacion concubinaria. Para aquella union libre en la 
que los integrantes se comportan como marido y mujer en todos los 
aspectos, lo unico que faltaria para llegar a ser concubinato seria 
darle a esa union la formalidad exigida por la ley. Es por ello que la 
relacion debe ser tan parecida al matrimonio que inclusive llegue a 
originar confusion en la sociedad que los rodea. 

La relacion sexual aunada a la cohabitacion, es el toque que 
convierte una convivencia o relacion cualquiera en una union libre y 
con el paso del tiempo o procreacion de los hijos, en concubinato. 

2.3 DELITO Y SUS ELEMENTOS 

El termino delito proviene del verbo delinquere, que significa 
apartarse del buen camino, abandonar, alejarse del camino seiialado 
por la ley. 

No existe un criterio unificado de la definicion de delito, toda vez 
que algunos autores lo clasifican en funcion de los elementos que lo 
conforman. De esta forma, encontramos criterios que lo seiialan con 
determinado numero, algunos otros lo configuran con mas elementos, 
surgiendo de esta manera concepciones bitomicas, tritomicas, 
tetratomicas, pentatomicas, hexatomicas, heptatomicas, etc. 



Por ejemplo, Mezger considera al delito como una acci6n 
tipicamente antijuridica y culpable. Esta concepci6n tetrat6mica, 
considera como elementos del delito a la acci6n, la tipicidad, 
antijuridicidad y culpabilidad. 

Segun Cuello Cal6n es la acci6n humana antijuridica, tipica, 
culpable y punible. Criterio pentat6mico que abarca la acci6n, 
tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad. 

Para Jimenez de Asua es el acto tipicamente antijuridico 
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, 
imputable a un hombre y sometido a una sanci6n penal. Esta 
concepci6n heptat6mica del delito abarca la acci6n, tipicidad, 
antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad, condiciones objetivas de 
punibilidad, ya la punibilidad. "4 

De las anteriores concepciones surge la critica de los terminos 
acci6n y acto, como hacer positivo del agente, ya que existen delitos 
que tambien pueden ser producidos por una omisi6n. 

Nuestro C6digo Penal en su articulo 7, subsana esta laguna al 
admitir la acci6n y la omisi6n, definiendo al delito como sigue: 

"ARTICULO 7. Delito es el acto u omisi6n que sancionan las 
/eyes pena/es. 

En los delitos de resultado material tambien sera atribuible 
el resultado tipico producido al que omita impedir/o, si este ten/a 
el deber juridico de evitarlo. En estos casos se considerara que 
el resu/tado es consecuencia de una conducta omisiva, cuando 
se determine que el que omite impedirlo ten/a el deber de actuar 
para el/o, derivado de una fey, de un contrato o de su propio 
actuar precedente. 

El delito es: 

CASTELLANOS TENA, Fernando. LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL. Parte General. pp. 
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1. lnstantaneo, cuando la consumaci6n se agota en el mismo 
momento en que se han realizado todos sus elementos 
constitutivos; 

2. Permanente o continuo, cuando la consumaci6n se prolonga 
en el tiempo, y 

3. Continuado, cuando con unidad de prop6sito delictivo, 
pluralidad de conductas y unidad de sujeto pasivo, se viola el 
mismo precepto legal." 

Par lo que toca a las elementos esenciales del delito, la mayoria 
de las tratadistas niegan ese caracter a la imputabilidad, atendiendo a 
que para que un sujeto pueda ser culpable, es obvio que se trata de 
un sujeto consciente y capaz, es decir imputable. 

De igual forma se niega ese caracter a las condiciones objetivas 
de punibilidad, y a la punibilidad, ya que las primeras son condiciones 
ocasionales para que la conducta delictiva pueda ser castigada, esto 
es, posterior al delito y la segunda es consecuencia inmediata del 
delito, y no una parte integrante del mismo. 

Derivado de ello, consideraremos coma elementos esenciales 
del delito la conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; sin 
menoscabo de que en el capitulo respective, y con fines te6ricos. se 
hara el analisis correspondiente atendiendo la teoria heptat6mica del 
delito. 

En lo que se coincide a grandes rasgos, es en la consideraci6n 
del delito coma el injusto penal, la infracci6n a la ley penal, cuya 
realizaci6n tiene establecida la amenaza de la pena par parte del 
Estado. 

2.3.1 CONDUCTA 

Partiendo del entendimiento del delito coma una conducta 
humana voluntaria, debemos realizar la definici6n de las presupuestos 
que supone la conducta en !ados sus sentidos. 
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Coincidiendo con el concepto de la mayoria de los tratadistas, la 
conducta es un comportamiento humano voluntario, positivo o 
negativo. El comportamiento positivo constituye acci6n en sentido 
estricto, el acto, y el negativo es la llamada omisi6n. Esta ultima, a su 
vez se divide en omisi6n simple o propia, y en comisi6n por omisi6n u 
omisi6n impropia. 

El articulo 7 del C6digo Penal, establece el acto u omisi6n, como 
los Linicos modos de conducta penalizable; y en su articulo 8, que 
dichas conductas delictivas solamente pueden realizarse dolosa o 
culposamente. 

Dado que para el Derecho penal, s61o la conducta humana tiene 
relevancia, el sujeto de la conducta debe ser el hombre, ya que este 
es el unico ser capaz de voluntariedad. 

L6pez Gallo sostiene: La conducta es una actividad voluntaria o 
una inactividad voluntaria (o no voluntaria en los delitos culposos por 
olvido), que produce un resultado con violaci6n: a) de una norma 
prohibitiva, en los delitos comisivos; b) de una preceptiva en los 
omisivos; y c) de ambas en los delitos de comisi6n por omisi6n. 
Posteriormente se realizara la critica al la consideraci6n de los delitos 
culposos por olvido. 

La acci6n consiste en el movimiento corporal voluntario capaz 
de modificar el mundo exterior o de ponerlo en peligro. Es un hacer, 
una actividad voluntaria cuyo resultado es la violaci6n de la norma 
prohibitiva. 

Hacemos referencia tambien de la existencia de un elemento 
fisico (movimiento corporal) y uno psiquico (voluntad), con lo que 
podemos afirmar que la acci6n consta de Ires elementos, a saber: 

= Una manifestaci6n de voluntad, 

= Un resultado, y 

= Una relaci6n de causalidad o nexo causal, que se traduce 
como la relaci6n existente entre la voluntad del obrar tipico del 
agente y su resultado. 
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El sujeto al actuar voluntariamente, viola siempre un deber, el 
cual en los delitos de acci6n es de abstenerse a obedecer el mandala 
de no hacer, par lo queen estos delitos se viola una norma prohibitiva. 

Nos ocuparemos ahora de la omisi6n, la cual se entiende coma 
la inactividad voluntaria, frente al deber de obrar determinado en la 
norma penal. 

Par lo que se refiere a las delitos de omisi6n involuntaria o por 
olvido, citados anteriormente al definir la conducta, nuestra legislaci6n 
positiva los sanciona coma culposos, par lo que indudablemente no se 
encuentra ausente el factor volitivo, subsistiendo la voluntad en tales 
delitos, bajo el criteria de que fue voluntaria la conducta antecedente 
que produjo la inactividad. 

Se deduce que las elementos de la omisi6n son la voluntad y la 
inactividad, y que consiste en la abstenci6n de realizar lo ordenado 
par la norma. 

La omisi6n, a su vez puede presentar dos formas: 

= La omisi6n simple o propia: Se produce cuando se omite la 
acci6n exigida o esperada, violando una norma preceptiva 
penal, ocasionando un resultado meramente formal, es decir, 
sin una mutaci6n en el mundo externo. 

La omisi6n simple se produce par el incumplimiento a mandalas 
de hacer, establecidos en las tipos penales. Es la simple omisi6n la 
que integra el delito. 

= La comisi6n por om1s1on, om1s1on impropia o falso delito de 
omisi6n: Es la inactividad voluntaria violatoria de un mandate 
penal o de otra rama def Derecho y otra de abstenci6n o 
prohibitiva, produciendo tanto un resultado tipico o formal, 
coma uno material. 

En la comisi6n par omisi6n, se produce un resultado material, 
una mutaci6n en el mundo externo, derivado de la omisi6n de alga 
que el Derecho ordenaba hacer, es decir, se viola una norma 
preceptiva penal o de otra rama def Derecho y una norma prohibitiva 
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de naturaleza estrictamente penal. Es el resultado material lo que 
hace que se actualice el tipo punible. 

2.3.2 TIPICIDAD 

Como ya ha side expuesto, para la existencia de un delito se 
requiere de una conducta o hecho humanos, pero no toda conducta o 
hecho son delictuosos, sine que tambien deben ser tfpicos. 

Para poder comprender la tipicidad, es necesario definir lo que 
es el tipo. 

Segun la opini6n de la mayoria de las tratadistas, el tipo penal 
es la descripci6n legal de una conducta en abstracto, considerada 
coma delictiva. La hip6tesis conductual establecida par el legislador 
en las preceptos legales. La definici6n de las delitos. 

Otras opiniones lo catalogan coma el injusto descrito de manera 
concreta en la ley, cuya realizaci6n acarrea una sanci6n penal. La 
descripci6n del acto o hecho injusto o antisocial. 

El tipo, coma presupuesto o hip6tesis del delito, normalmente es 
presentado coma la mera descripci6n de la conducta humana, 
conteniendo coma elementos esenciales: 

1. SUJETO ACTIVO: El sujeto active es la persona que realiza la 
conducta tfpica. En ocasiones el tipo exige cierta calidad en el 
sujeto active, el cual excluye la posibilidad de ejecuci6n de la 
conducta par cualquier sujeto, denominandoseles delitos propios, 
particulares o exclusives, coma lo serian las delilos cometidos par 
servidores publicos, en donde se requiere la calidad en el sujeto 
active, de servidor publico; para diferenciarlos de las delitos de 
sujeto comun o indiferente, coma en el robe, que puede ser 
cometido par cualquier persona. Algunos tipos penales exigen para 
su adecuaci6n, la participaci6n de dos o mas sujetos actives coma 
lo es el tipo de incesto, llamados tambien delitos plurisubjetivos, par 
las sujetos que intervienen en su realizaci6n. 
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Es oportuno aclarar que en el derecho penal, 
independientemente de estas calidades, el 1'.mico que puede ser sujeto 
active del delito, es la persona ffsica, ya que el ser individual es el que 
actua con voluntariedad propia; a diferencia de las personas jurfdicas 
o morales, ya que en estas, la conducta es llevada a cabo por el 
representante o por los asociados, independientemente de que sea 
en representaci6n de la empresa o utilizandola para tales fines o aun a 
favor de ella, ya que es la persona ffsica la (mica que puede desplegar 
conductas activas u omisivas en cualquier grado de participaci6n, y no 
la persona moral. 

2. SUJETO PASIVO: El sujeto pasivo es la persona sobre la que 
recae el dafio ocasionado por la conducta delictiva. En ocasiones, 
la ley exige calidad de sujeto pasivo en ciertos delitos, como en el 
delito de adulterio, exigido el c6nyuge ofendido como sujeto pasivo. 
Otros tipos exigen la cantidad en el sujeto pasivo, como lo es el 
genocidio. 

Por lo que hace a las personas ffsicas y morales o jurfdicas, 
ambas pueden ser sujetos pasivos del delito. 

3. OBJETO JURIDICO: Es el bien juridico tutelado por la ley (vida, 
patrimonio, etc.). Algunos tipos, como el de robo, hablan de cosa 
ajena mueble, o en el despojo, de cosa ajena inmueble. 

4. OBJETO MATERIAL: Se identifica como la persona o cosa sobre la 
cual recae la conducta, es decir, el objeto material o corporal de la 
acci6n, como lo serfa en el despojo un bien inmueble, o en el 
homicidio la victima. 

5. CIRCUNSTANCIAS DE MODO, TIEMPO, LUGAR U OCASIQN: En 
algunos delitos se exigen alguna o algunas de estas circunstancias 
para que la conducta sea tfpica, como lo es en la violaci6n, cuya 
obtenci6n debe ser de modo violento; el aborto, en cualquier 
memento de la prefiez; allanamiento de morada, en vivienda 
habitada; fraude, aprovechandose del error, etc. 

En ocasiones, los tipos contienen ciertas particularidades para 
considerar el caracter injusto de algunas conductas o determinar 
ciertas modalidades en su comisi6n, por lo que es menester distinguir 
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estos elementos considerados coma basicos del tipo, que permiten la 
integraci6n de los mismos, los cuales pueden ser de naturaleza 
objetiva, normativa, subjetiva. 

1. ELEMENTOS OBJETIVOS: Son aquellos susceptibles de ser 
apreciados y entendidos por el simple conocimiento, cuyo objeto es 
el de describir la conducta considerada como delictiva. 

El nucleo del tipo lo constituye la acci6n u omisi6n, expresado 
generalmente a !raves de un verbo y excepcionalmente un sustantivo 
(poseer, traficar, privar, etc.). 

2. ELEMENTOS NORMATIVOS: Son aquellos presupuestos del delito 
contenidos en el tipo, que son determinados por una especial 
valoraci6n de ellos por el aplicador de la ley, necesaria para poder 
captar su sentido. Esta valoraci6n puede ser juridica, atendiendo al 
sentido objetivo de la ley, o cultural, cuando se debe realizar un 
criteria extrajuridico ("adulterio cometido en el domicilio conyugal o 
con escandalo"). 

3. ELEMENTOS SUBJETIVOS: En ocasiones, la conducta delictiva se 
clasifica en raz6n del animus, es decir, del prop6sito del agente, 
atendiendo al motivo y al fin de la conducta, en orden a lo injusto, 
implicando con esto, el dolo con el que se actua, como lo es el 
fraude, el allanamiento de morada, etc. 

Por ultimo, existen multiples clasificaciones de los tipos penales, 
por lo que solo mencionaremos las mas importantes, de acuerdo al 
criteria de Castellanos Tena: "5 

1.- POR SU COMPOSIC16N.-

NORMALES: Contienen la sola descripci6n objetiva de la 
conducta o hecho. Las palabras utilizadas tienen un 
significado apreciable por los sentidos. Tales vocablos son 
elementos objetivos del tipo ( homicidio simple intencional). 

Op. Cit. pp. 173-174. 
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tratar a personas y lucrar con ellas mediante el comercio 
carnal. 

AMPLIOS: En ellos se describe (micamente una hip6tesis, 
de forma generica, en donde caben todos los medias de 
ejecuci6n, es decir, la acci6n tipica se verifica mediante 
cualquier media id6neo, pudiendo el sujeto activo llegar al 
mismo resultado par diversas vias, como en el homicidio. 

5.- POR EL DANO QUE CAUSAN.-

DE DANO O DE LESION: Tutelan las bienes frente a su 
destrucci6n o su disminuci6n (lesiones, fraude, etc.). 

DE PELIGRO: Tutelan los bienes contra la posibilidad de 
ser daiiados (abandono de personas). 

La tipicidad es un elemento esencial del delito, y su ausencia 
impide su integraci6n, tal y como lo establece y expresa nuestra 
Constituci6n Federal en el parrafo tercero de su articulo 14: "En los 
juicios def orden criminal queda prohibido imponer, por simple 
analogia y a{m por mayoria de raz6n, pena alguna que no este 
decretada por una fey exactamente aplicab/e al delito de que se trata". 
Lo cual se traduce que no existe delito sin tipicidad. 

El vocable tipicidad proviene del latin tipus, lo que para el 
derecho penal significa, segun Jimenez Huerta, simbolo 
representative de cosa figurada o figura principal de alguna cosa a la 
que proporciona fisonomia propia. Lo caracterizado coma tipo se 
unifica y reconoce par el conjunto de sus rasgos fundamentales. 
Tipico es todo aquello que incluye en sf la representaci6n de otra cosa 
y, a su vez, es emblema o figura de ella. 

Algunos autores dan diferentes definiciones de tipicidad; asi 
para Celestino Porte Petit, es la adecuaci6n de la conducta al tipo, 
que se resume en la formula nullum crimen sine tipo. 

Soler la entiende como el encuadramiento o la adecuaci6n del 
hecho en la figura legal. 
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Segun Jimenez de Asua, es la exigida correspondencia entre el 
hecho real y la imagen rectora expresada en la ley para cada especie 
de infraccion. 

Carranca y Trujillo dice que la tipicidad seiiala la adecuacion de 
la conducta al tipo legal concreto. 

Jimenez Huerta afirma que es una expresion propia del derecho 
punitivo, equivalente tecnico del apotegma politico nullum crimen sine 
lege. 

En opinion personal la podemos resumir como la actualizacion y 
adecuacion de una conducta concreta, a la misma hipotesis 
conductual seiialada en el ordenamiento legal. 

Una vez definidos el tipo y la tipicidad, debemos ubicarlos, el 
primero, como antecedente necesario del delito, y el segundo como 
uno de sus elementos constitutivos. 

2.3.3 ANTIJURIDICIDAD 

La antijuridicidad es uno de los elementos del delito, que se 
traduce como la valoracion de lo injusto de una conducta 
contradictoria a lo exigido por la ley. 

Existen diversos conceptos de la antijuridicidad, por parte de los 
tratadistas, coincidiendo comunmente en la referencia de ser lo 
contrario al Derecho. 

Una vez definida a grandes rasgos la esencia de la 
antijuridicidad, mencionaremos algunas definiciones de los mas 
destacados estudiosos del Derecho: 

Segun Javier Alba Munoz, el contenido ultimo de la 
antijuridicidad que interesa al jus-penalista, es la contradiccion 
objetiva de los valores estatales; en el nucleo de la antijuridicidad, 
como en el nucleo mismo de todo fenomeno penal, existe solo el 
poder punitivo del Estado, el cual valora el proceso material de la 
realizacion prohibida implfcitamente. 
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Para Cuello Galon, la antijuridicidad presupone un 1u1c10, una 
estimaci6n de la oposici6n existente entre el hecho realizado y una 
norma juridico-penal. Tai juicio es de caracter objetivo, por solo recaer 
sobre la accion ejecutada. "6 

Sebastian Soler habla de la dualidad consistente a la 
adecuaci6n de la conducta externa, violatoria del Derecho. "7 

Porte Petit define la conducta antijuridica, como aquella que 
siendo tipica no se encuentra amparada por alguna causa de 
justificaci6n. 

Normalmente se definia a la antijuridicidad como la violaci6n de 
la ley del Estado. Carlos Binding descubri6 que el delito no es lo 
contrario a la ley, sino la conducta que se adecua a lo previsto por la 
ley; por lo que se aprecia que no se vulnera la misma, aunque si se 
quebranta algo esencial para la convivencia y el orden juridico. 
Afirmaba al respecto, que la ley valoriza y la ley describe. 

Ernesto Mayer le da un contenido especifico, concreto, a la 
antijuridicidad, definiendola como la contradicci6n a las normas de 
cultura reconocidas por el Estado; comprendiendo las normas de 
cultura, para el, costumbres, valoraciones medias, sentimientos 
patrios, religiosos, etc., pretendiendo darle un contenido etico a un 
bien protegido a que se contrae el tipo penal respectivo. 

Fernando Castellanos Tena la define como la violaci6n del valor 
o llegar a la afirmaci6n de que una conducta es antijuridica, se 
requiere necesariamente un juicio de valor, es decir, aquilatar la 
estimaci6n entre esa conducta (en su fase material) y la escala de 
valores del Estado. "8 

Mariano Jimenez Huerta, en su obra "La antijuridicidad", 
menciona que la mayoria de los autores coinciden en que esta, es un 
desvalor juridico, una contradicci6n o un desacuerdo entre el hecho 
del hombre y las normas del Derecho. 

CUELLO GALON, Eugenio. DERECHO PENAL. Toma I. PtJg. 284, Espana, 19BC•. 

SOLER, Sebastian. DERECHO PENAL ARGENT/NO. TOMO I. Argentina, 1953. 
Op. cit., pag. 178 y 179. 
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Hans Welzel, manifiesta que frecuentemente se precisa la 
antijuridicidad como un juicio de valor negative o juicio de desvalor del 
Derecho sobre la conducta humana o el hecho (acci6n), aclarando 
que la. antijuridicidad no es un mero juicio de desvalor, sino que la 
antijuridicidad es un juicio de valor objetivo, en cuanto se realiza sobre 
la acci6n, con base en una escala general, precisamente del orden 
social juridico. El objeto que se valora, a saber la acci6n, es en 
cambio una unidad de elementos objetivos (del mundo exterior) y 
subjetivos (psiquicos ). 

Mezger seiiala que el juicio que afirma que la acci6n contradice 
al Derecho, al ordenamiento juridico, a las normas del Derecho, la 
caracteriza adjetivamente como acci6n injusta o antijuridica; y que el 
proceso factico como tal, y en su caso el estado creado por el, es 
substancialmente, un injusto, una antijuridicidad. 

Atendiendo a la valoraci6n objetiva de la conducta, esta debe 
ser posterior al hecho, pues si dicha valoraci6n estuviera presente al 
memento de la conducta, estariamos ante una valoraci6n subjetiva. 

Ante esto, debemos examinar los criterios subjetivos y' objetivos 
de la antijuridicidad, existiendo doctrinas opuestas al respecto. 

Algunos tratadistas como Welzel, Jimenez de Asua, Mezger, 
Franco Guzman y Villalobos, entre otros, sostienen lo objetivo de la 
antijuridicidad, al relacionar la conducta o hecho con la contrariaci6n al 
Derecho, es decir, las normas determinan lo que es conforme al orden 
juridico y lo que lo contradice, valorando la conducta-resultado, en 
virtud de su contradicci6n con el orden juridico, sin atender a las 
causas que influyeron en el agente, prescindiendo de todo elemento 
subjetivo. 

Afirman que la valoraci6n de los actos es netamente objetiva. 
Dejando que la culpabilidad se encargara del aspecto subjetivo de la 
ilicitud. 

Esta teoria es sustentada por Villalobos, al afirmar que la 
antijuridicidad es la violaci6n de las normas objetivas de valoraci6n y 
que nada importan los rasgos subjetivos de quien comete el acto, ya 
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sea su autor un infante, un hombre maduro y normal o un enajenado, 
refiriendose con esto a que la conducta es antijuridica. 

En oposici6n a los objetivistas, se encontraron autores como 
Fernek, Aldo Moro, Petrocelli, Antolisei, etc., que sostienen un criterio 
subjetivo de la antijuridicidad en algunos hechos delictivos, que 
contienen una especifica actitud psicol6gica, dirigida a un fin 
determinado, basando su criterio en la contradicci6n subjetiva entre la 
conducta y la norma, ya que el Derecho es la voluntad impuesta a la 
voluntad del sujeto, de !al manera que el acatamiento a las normas, 
asi como su violaci6n, son procesos de voluntad, resultando que la 
acci6n para ser ilicita, forzosamente debe provenir de un sujeto 
imputable y por ende, culpable, ya que en los inimputables puede 
encontrarse la base del elemento psicol6gico contrario a la esencia 
ordenadora del Derecho. 

Para los subjetivistas, el nucleo de todo el orden juridico esta 
constituido por la obligaci6n, partiendo de la teoria de los imperatives, 
considerando al Derecho como una voluntad que como fuerza 
psicol6gica, con la ayuda de la amenaza de la pena, actua sobre la 
voluntad del hombre, quien por lo tanto, esta obligado a no quebrantar 
el orden de la ley; de tal manera que su cumplimiento, asi como su 
incumplimiento son forzosamente procesos voluntaries. 

Bajo este criterio, sostenian que no puede valorarse una 
antijuridicidad, sin la sustancia subjetiva que la integra, debiendose 
valorar, tanto con sus elementos objetivos, como subjelivos, ya que 
independientemente de que la conducta externa sea contraria a 
Derecho (caracter objetivo), tambien debe ser valorado el sentido que 
el agente atribuye a su conducta, segun la disposici6n animica con 
que lo realice (caracter subjelivo). 

La presencia de estos rasgos subjetivos de la conducta, 
concurren cuando se lrata de los delitos llamados de tendencia o de 
intenci6n, en los que la conducta s61o sera delictiva cuando el agente 
obra con el animo especifico, constituyendo con esto, el tipo delictivo. 

lgual divisi6n de opiniones existen entre las llamadas 
antijuridicidad formal y material. Algunos autores sostienen que 
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unicamente existe una antijuridicidad formal, come la mera violacion a 
la norma. 

Otros admiten solo la antijuridicidad material, consistente en la 
lesion o puesta en peligro, comprobando la oposicion al Derecho, en 
su consecuencia o en su proyeccion, a lo que el Derecho queria 
evitar. 

Finalmente, los que sostienen una teoria dualista respecto a la 
antijuridicidad, atribuyendole el caracter de formal y material, bajo el 
criteria de que la antijuridicidad formal se producira cuando el acto 
implique una trasgresion a una norma establecida por el Estado; la 
infraccion a las leyes; la rebeldia contra la norma juridica. Y existira 
una antijuridicidad material cuando esta oposicion signifique daiio o 
perjuicio a los intereses colectivos, violando los intereses vitales de la 
organizacion social, intereses que al ser protegidos constituyen los 
llamados bienes juridicos. 

2.3.4 CULPABILIDAD 

Antes de entrar en el estudio de la culpabilidad, es menester 
seiialar que manejaremos la imputabilidad come presupuesto de la 
misma, atendiendo al criteria de que para que a un sujeto le pueda ser 
reprochada una conducta tipica y antijuridica, este debe ser tambien 
culpable. 

Para que un sujeto sea culpable, forzosamente debe ser 
imputable, ya que para que el individuo pueda conocer el caracter de 
la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener capacidad de 
querer y entender, de determinarse en funcion de aquello que conoce; 
luego la aptitud (intelectual y volitiva) constituye el presupuesto 
necesario de la culpabilidad. Por eso a la imputabilidad (calidad del 
sujeto, capacidad ante el Derecho Penal) se le debe considerar como 
el soporte o cimiento de la culpabilidad. De lo anterior, entendemos a 
la imputabilidad come la capacidad de querer y entender dentro del 
campo de Derecho Penal. El tonjunto de condiciones minimas de 
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salud y desarrollo mentales en el autor, en el momenta de realizar la 
conducta tipica, que lo capacitan para responder del mismo. "9 

Encontramos que de esta capacidad de imputable coma 
presupuesto, se valorara la culpabilidad del sujeto, haciendose 
acreedor de las consecuencias seiialadas par la Ley, derivadas de su 
conducta delictuosa. 

Una vez analizada la imputabilidad coma presupuesto de la 
culpabilidad y conlinuando con un proceso de ccnsecucion logica, la 
conducta sera delictiva, no solo cuando sea tipica y antijuridica, sino 
tambien culpable. Esto nos precisa el caracter de la culpabilidad coma 
elemento constitutivo de! delito, soportado par el principio fundamental 
del Derecho penal moderno de "nu/la poena sine culpa". 

Par culpabilidad debemos entender, segun el criteria comun de 
las tratadistas, la relacion subjetiva entre el autor, y el resultado de su 
acto, que es el conjunto de presupuestos fundamentales de la 
reprochabilidad de la conducta anlijuridica. 

Son muchas las definiciones de la culpabilidad, par lo que solo 
mencionaremos las mas importantes: 

Para Cuello Galon, una conducta es culpable cuando a causa de 
las relaciones psiquicas existentes entre ella y su autor, debe serle 
juridicamente reprochada. 

En su obra La fey y el delito, Jimenez de Asua escribe: "Al 1/egar 
a la culpabilidad, es donde el interprete ha de extremar la finura de 
sus armas para que quede lo mas ceiiido posib/e, en el proceso de 
subsuncion, el juicio de reproche por el acto concreto que el sujeto 
perpetro en el mas amplio sentido puede definirse la cu/pabilidad 
coma el conjunto de presupuestos que fundamentan la 
reprochabilidad personal de ta conducta antijuridica". 10 

Porte Petit la define coma el nexo intelectual y emocional que 
liga al sujeto con el resultado de su acto. 

CASTELLANOS TENA. Op. cit. , Pcig.218 

Citado por Castellanos Tena. Op Cit. Pdg. 231 
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Villalobos sostiene en su libro Derecho penal mexicano: "la 
culpabilidad, genericamente, consiste en el desprecio def sujeto por el 
orden juridico y por los mandatos y prohibiciones que tienden a 
constituirlo y conservarlo; desprecio que se manifiesta por franca 
oposici6n en el dolo, o indirectamente, por indolencia o desatenci6n 
nacidas def desinteres o subestimaci6n def ma/ ajeno frente a los 
propios deseos, en la culpa". 11 

Para Welzel, culpabilidad es reprochabilidad, calidad especifica 
de desvalor que convierte el acto de voluntad en un acto culpable. 

Soler hace notar que concebida la culpabilidad como 
reprochabilidad, forman parte de ella, como elementos, las 
condiciones que hacen reprochable la acci6n, como lo es el caracter 
imputable del sujeto, por su voluntariedad. 

Segun lo manifiesta Castellanos Tena, la culpabilidad es el nexo 
intelectual y emocional que liga al sujeto con su acto. 

La estructuraci6n del concepto acerca de la naturaleza juridica 
de la culpabilidad, se divide doctrinariamente, principalmente en dos 
teorias: la psicologista y la normativista. 

Para la teoria psicologista o psicol6gica de la culpabilidad, la 
culpabilidad radica en un hecho de caracter psicol6gico, dejando toda 
valoraci6n objetiva a la antijuridicidad; ya que la esencia de la 
culpabilidad es el proceso intelectual-volitivo desarrollado en el autor. 

Para esta corriente, el estudio de la culpabilidad requiere indagar 
el psiquismo del agente, para determinar concretamente, cual ha sido 
su actitud respecto al resultado objetivamente delictuoso, es decir, 
consiste en el nexo psicol6gico entre el sujeto y el resultado. 

El elemento volitivo o emocional, indica la suma de dos quereres 
(de la conducta y del resultado); y el intelectual se refiere al 
conocimiento de la antijuridicidad de la conducta. 

" VILLALOBOS. DERECHO PENAL MEXICANO. Parle General, Mexico, 1990. PSg. 272. 
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Para las psicologistas, la culpabilidad se agota solo en el hecho 
psicologico, en el entendido de que esta corriente trabaja dentro del 
campo normative, coma es el Derecho, (mica donde puede hablarse 
de defile. 

Sinteticamente, Pavon Vasconcelos, resume la tendencia de 
esta corriente, conceptualizando la culpabilidad, coma la posicion 
subjetiva del sujeto frente al hecho realizado, la cual supone una 
valoracion normativa. 

La segunda corriente es la teoria normativa o normativista de la 
culpabilidad, que al igual que la psicologica, presupone, para 
estructurar su concepto de culpabilidad, la existencia de una conducta 
o hecho antijuridico. 

La esencia de la culpabilidad esta constituida par el juicio de 
reproche; es decir, una conducta es culpable, si a un sujeto capaz, 
que ha abrade con dole o culpa, le puede exigir el orden normative 
una conducta diversa a la realizada. 

Reinhart Frank sintetiza las criticas hechas a la teoria 
psicologica al seiialar que, si la culpabilidad consistiera tan solo en un 
vinculo psicologico entre el acto y su autor, habrfa imposibilidad de 
medirfa, pues se actua con dole o culpa o sin ellos, pero no con mas o 
menos dole o mas o menos culpa o sin ellos, y no obstante, pertenece 
a la cultura popular el criteria de que una persona puede ser mas o 
menos culpable, criteria de medicion que puede hacerse en funcion 
del vfnculo psicologico seiialado, par su inmutabilidad, par lo que dole 
y culpa no agotan el recinto de la culpabilidad, al cual pertenece otro 
elemento susceptible de alteraciones cuantitativas, conclusion a la 
que tambien se llega si se contempla el asunto desde otro angulo: las 
inimputables, las que obran par coacci6n o bajo miedo insuperable 
actuan indudablemente con dole o culpa, pues un niiio, un loco o una 
persona aterrada pueden conocer el hecho tipico y encaminar su 
voluntad a su realizaci6n, o bien incurrir en una imprudencia, a pesar 
de lo cual se niega en tales cases la culpabilidad. Si esta fuera pure 
vinculo psicol6gico, tal conclusion es inadmisible, ya que en las 
situaciones propuestas el vinculo de referencia permanece inalterable. 
Ademas, el criteria psicologico de la culpabilidad es inepto para 

43 



explicar la naturaleza de la culpa inconsciente, en la cual no existe 
dicha vinculaci6n entre el autor y el resultado. 

Lo anterior, lo lleva a definir a la culpabilidad como la 
reprochabilidad de la conducta tipica y antijurfdica. Por lo tanto, actua 
culpablemente aquel a quien puede reprocharse por haber obrado de 
modo contrario al Derecho, en circunstancias en que podia adecuar a 
el su conducta. De esta definici6n se extraen como elementos de la 
culpabilidad: la imputabilidad (capacidad de culpabilidad); el vfnculo 
psicol6gico (dolo o culpa), que no son sino formas de reproche; y la 
normalidad de las circunstancias concomitantes, que permiten al 
sujeto actuar conforme al Derecho, y que da base para reprocharle a 
este el no haber escogido tal alternativa. Este ultimo elemento, la 
normalidad de las circunstancias, puede ser mas o menos completa, y 
de ella depende la magnitud del reproche, que puede disminuir 
cuando la anormalidad sea mayor y, en casos extremos, en que al 
sujeto no le sea posible adaptarse a las exigencias del Derecho, no se 
le podra reprochar el hecho, pues no habra lugar a exigirle una 
conducta distinta. 

De esta definici6n aportada por Frank, se entiende a la 
culpabilidad como un juicio normativo que requiere de apreciaciones 
axiol6gicas. 

Fernandez Doblado define la culpabilidad, como reprochabilidad 
de la conducta del sujeto al cometer el evento delictivo, se 
fundamenta en la exigibilidad de una conducta a la luz del deber. 

Maurach escribe en su Tratado de Derecho penal: "Culpabilidad 
es reprochabilidad. Con el juicio desva/orativo de la culpabilidad, se 
reprochara al autor el que no ha actuado conforme a Derecho, el que 
se ha decidido en favor def injusto, aun cuando podia comportarse 
conforme a Derecho, cuando pod/a decidirse en favor def Derecho". 
Continua afirmando que la culpabilidad es reprochabilidad del injusto 
tipico. "Este juicio normativo esta justificado, en la misma medida, 
tanto frente al agente do/oso como frente al que actua por 
imprudencia. En el primer caso alcanza al autor el reproche de 
haberse alzado conscientemente contra /os mandatos def Derecho; en 
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el ultimo se le hace patente que, por descuido ha infringido las 
exigencias impuestas por ta vida social". 12 

En esta corriente se parte de un hecho psicol6gico concreto, 
precisando los motivos del actuar del agente (dolo o culpa), y una vez 
determinados estos motivos, si el hecho es o no reprochable, de 
acuerdo al las circunstancias concomitantes y determinar si le era 
exigible una conducta diversa o acorde con el Derecho. 

Una vez analizadas las teorias anteriores, encontramos que en 
la psicol6gica, la culpabilidad radica en el hecho psicol6gico causal del 
resultado, y en la normativista, es el juicio de reproche a una 
motivaci6n del sujeto. 

La culpabilidad, segun los motives del autor, es decir, segun la 
voluntad consciente a la ejecuci6n del hecho tipificado en la ley como 
delito, o por la causaci6n de ese resultado por negligencia o 
imprudencia, puede revestir dos formas: el dolo y la culpa. 

Nuestro C6digo Penal, en su articulo 8, nos menciona que la 
acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o 
culposamente. 

Segun el articulo 9 del mismo C6digo, en su parrafo primero 
seiiala: "Obra dolosamente el que, conociendo /os elementos def tipo 
penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la 
realizaci6n def hecho descrito por la fey". 

Dentro de la concepci6n del dolo, existen quienes lo basan en el 
elemento psicol6gico de la voluntad, mientras otros lo hacen en la 
representaci6n; asi como en el elemento etico, como conciencia del 
quebrantamiento del deber; por lo que encontramos diferentes teorias 
al respecto, las cuales referiremos brevemente: 

" 

Teoria de la voluntad: Priva entre los "clasicos", principalmente 
representados por Carneluti y Carmignani, · 10s cuales sostienen 
que el dolo se basa en la voluntad del sujeto, de dirigir su 
conducta a la producci6n de un resultado tipico. De esta definici6n 

Citado por Castellanos Tena. Op. Cit. Pi!Jg. 234 y 235. 



se desprende que identifican a la voluntad con la intenci6n, lo cual 
seria la base de las criticas formuladas par la teoria de la 
representaci6n. 

Teoria de la representaci6n: Su principal exponente, Reinhart 
Frank, la fundamenta en la sustituci6n de la voluntariedad o 
intenci6n, par el concepto de prevision o representaci6n; 
basandose en la disparidad del dolo con la intenci6n, ya que si 
actuar intencionalmente es dirigir la voluntad a un fin concrete, 
cuya realizaci6n ha sido perseguida, se traduce en la 
imposibilidad de imputar coma doloso un hecho producido cuando 
no existi6 la intenci6n de causarlo. 

Esta corriente coma mencionamos, se basa en el concepto de la 
previsi6n o representaci6n, el cual lo entiende coma el 
conocimiento que el sujeto tiene tanto del hecho coma de su 
significaci6n, lo cual agota la noci6n del dolo, sin importar la 
direcci6n del querer. Lo que intentan es poder fundamentar el 
juicio de que en la conducta voluntaria, se supone querido lo 
representado. 

Teoria de la representaci6n y de la voluntad en forma 
vinculada: Esta es una postura eclectica, en la cual no basta 
integrar al dolo la sola voluntad o la sola representaci6n, siendo 
ambas indispensables, bajo el criteria de que obra dolosamente 
quien no s61o ha representado el hecho o sus consecuencias, 
sino tambien encamina su voluntad, directa o indirectamente, a la 
producci6n del resultado; encontrando dos elementos del dolo: la 
previsi6n ( o representaci6n del resultado ), y la volici6n de el. 

Segun Luis Jimenez de Asua, el dolo consiste en la producci6n 
de un resultado antijuridico, con la conciencia de que se quebranta el 
deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del 
concurso esencial de la relaci6n de causalidad existente entre la 
manifestaci6n humana y el cambio en el mundo exterior, con voluntad 
de realizar la acci6n y con representaci6n del resultado que se quiere 
o ratifica. 
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Para Cuello Cal6n, el dole consiste en la voluntad consciente 
dirigida a la ejecuci6n de un hecho que es delictuoso, o simplemente 
en la intenci6n de ejecutar un hecho delictuoso. 

El dole, contiene dos elementos constitutivos: 

= El elemento intelectual, representado por la conciencia de que 
se quebranta el deber. La representaci6n del hecho y su 
significaci6n, y, 

= El elemento volitivo, emocional o psicol6gico, consistente en la 
voluntad de realizar el acto tlpico. 

Entendemos con lo anterior, coincidiendo con la definici6n de 
Castellanos Tena, que el dole es un actuar consciente y voluntario, 
dirigido a la producci6n de un resultado tipico y antijurfdico. El sujeto, 
conociendo la significaci6n de su conducta, precede a realizarla. 

Existen multiples clasificaciones de dole, por lo que seiialaremos 
las de mayor importancia practica: "13 

DOLO DIRECTO: Es aquel en donde el agente se representa el 
resultado trpico y lo quiere. Hay voluntariedad en la conducta y 
el querer el resultado. Esto es, cuando el resultado coincide con 
el prop6sito del agente. 

DOLO INDIRECTO: Tambien conocido como dole de 
consecuencia necesaria, en donde el agente actua buscando un 
resultado tfpico, con la certeza de que seguramente surgiran 
otros resultados tfpicos no buscados, derivado del resultado 
concrete que busca inicialmente, pero esto no lo hace desistir de 
su conducta. 

DOLO INDETERMINADO: Se presenta cuando el agente tiene 
la intenci6n generica de delinquir, sin buscar un resultado 
delictivo en especial. Existe la seguridad de causar un daiio 
intencionalmente, sin saber cual sera. 

CASTELLANOS TENA. Op. cit., pag. 240.241 
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DOLO EVENTUAL: Existe cuando el agente, buscando un 
resultado delictivo, se presenta come posible, la producci6n de 
otro resultado tipico no buscado directamente, pero aun con esta 
representaci6n de posibilidad, no renuncia a su conducta 
delictiva. Por lo tanto encontramos que existe la voluntad de la 
conducta con la eventualidad o incertidumbre del resultado 
tipico, el cual no se quiere directamente, pero que se 
menosprecia, por lo que obviamente se acepta. 

La segunda forma de la culpabilidad es la culpa, cuya naturaleza 
ha tratado de ser definida por diversas teorias: 

Teoria de la previsibilidad: Destaca en ella Carrara, para quien la 
culpa se produce por la falta de previsibilidad por parte del agente. 
La culpa radica esencialmente en la omisi6n de los deberes de 
precauci6n, exigidos por el Derecho, siendo estos previsibles. 

Teoria de la imprudencia o negligencia: J. J. Haus, su principal 
exponente, sostiene que la culpa es la negligencia ocasionada por 
la ausencia de voluntad de evitar lo danoso a los intereses publicos 
o privados. 

Ignacio Villalobos expresa que una persona tiene culpa cuando 
obra de tal manera que, por su negligencia, su imprudencia, su falta 
de atenci6n, de reflexion, de pericia, de precauciones o de 
cuidados necesarios, se produce una situaci6n tipicamente 
antijuridica, no querida directamente, ni consentida por su voluntad, 
pero prevista por el agente o siendo previsible y cuya realizaci6n 
era evitable por el mismo. 

Teoria de la causalidad eficiente: Sttopato la sustenta en dos 
criterios de naturaleza diversa. El primero consistente en la 
causalidad eficiente, refiriendose a la voluntariedad de la actividad 
come causa, al escoger el hombre en forrna libre los medics de 
acci6n; de forma que respondera por haber escogido libremente su 
acci6n. El segundo criteria, cuya conjugaci6n con el primero 
conforma la culpa, consiste en que la conducta sea realizada con 
medics no conformes al Derecho. 

48 



Teoria del error evitable: Para Kostlin, la negligencia equivale a 
culpa, considerandola como el no haber evitado el error de la 
conducta culposa, causante de una conducta daiiosa. Para esta 
corriente, en el error de no evitar, estara la esencia de la conducta 
daiiosa. 

Teoria de la culpa como un defecto de la inteligencia: Sus 
principales exponentes, Almendingen, Tosti y Civoli, desechan en 
la culpa un vicio o defecto de la voluntad. Aceptando la teoria de la 
previsibilidad, considerando la culpa del autor en razon a su 
voluntad y conciencia, le dan a las actos culposos el caracter de 
vicios de la inteligencia par falta de reflexion; otorgandole a la 
culpa, un estado defectuoso de las facultades intelectuales del 
sujeto. 

De las corrientes enunciadas, Pavon Vasconcelos, en su obra 
Manual de Derecho Penal Mexicano, define a la culpa como: "aquel 
resu/tado I/pico y antijuridico, no querido ni aceptado, previsto o 
previsible, derivado de una acci6n u omisi6n voluntarias, y evitable si 
se hubieran observado los deberes impuestos por el ordenamiento 
jurfdico y aconsejables por las usos y costumbres". 14 

Para Cuello Galon, existe culpa cuando se obra sin intencion y 
sin la diligencia debida, causando un resultado daiioso, previsible y 
penado par la ley. 

Mezger manifiesta que actua culposamente quien infringe un 
deber de cuidado que personalmente le incumbe y cuyo resultado 
puede prever. 

Nuestro Codigo Penal, en su segundo parrafo del articulo 9 
expresa: "Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que 
no previ6 siendo previsible o previ6 confiando en que no se produciria, 
en virtud a la violaci6n a un deber de cuidado, que deb/a y pod/a 
observar segun las circunstancias y condiciones persona/es". 

14 
PAVON VASCONCELOS, Francisco. MANUAL DE DERECHO PENAL MEXICANO. Parte General. Pilg. 397, 

Mexico, 1991. 
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La culpa puede presentarse en dos formas: culpa consciente, 
(con previsi6n o con representaci6n) y culpa inconsciente (sin 
previsi6n o sin representaci6n). 

= Culpa consciente: Se presenta cuando derivado de una 
conducta voluntaria, se produce un resultado tipico no 
querido. Esto es, existe la voluntariedad de la conducta causal 
y representaci6n de la posibilidad del resultado; este no 
solamente no se quiere, sino se abriga la posibilidad de que 
no se producira. 

= Culpa inconsciente: Se produce cuando no se preve un 
resultado previsible, por falta de cuidado. Existe voluntariedad 
de la conducta, pero no hay representaci6n del resultado de 
naturaleza previsible. Se traduce en una conducta en donde 
no se preve lo previsible y evitable, pero mediante la cual se 
produce un resultado tipico. 

Encontramos que mientras el dolo requiere de una intenci6n del 
resultado tipico querido, en la culpa no existe esa intenci6n de buscar 
el resultado, el cual se produce por la omisi6n del deber de cuidado. 
Aunque en los delitos culposos, al igual que en el dolo, existe 
menosprecio por el orden juridico, al actuar voluntariamente, 
omitiendo las cautelas debidas, con lo cual se entiende que se acepta 
el resultado. 

Es de suma importancia hacer breve referencia al iter criminis, a 
efecto de poder estar en posibilidades de conocer la naturaleza y 
consumaci6n de los delitos, y por ende, a los aspectos colaterales de 
los mismos, como la tentativa y el concurso que podria existir en ellos. 

El iter criminis o camino del delito es el estudio de las diversas 
fases recorridas por el delito, desde su iniciaci6n hasta su 
consumaci6n, dividiendose tradicionalmente en dos fases: 

Fase lnterna o Subjetiva.- El delito se encuentra en su fase interna 
o subjetiva cuando aun permanece en la mente de su autor, es 
decir, no ha sido exteriorizado. En esta fase lnterna encontramos la 
ideaci6n, la deliberaci6n y la resoluci6n. 
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ldeaci6n.- Es el simple nacimiento de la idea cnminosa en la 
mente del sujeto. Como una simple idea, esta podra ser 
rechazada inmediatamente, o caso contrario, retomada para su 
deliberaci6n. 

Deliberaci6n.- Una vez que la idea criminosa ha sido concebida 
en la mente del sujeto y no ha sido desechada, el mismo se 
encuentra en el debate psicol6gico sabre la posibilidad de 
exteriorizar o no su idea criminosa. "En la idea deliberaci6n hay 
una Jucha entre la idea criminosa y las fuerzas morales, 
re/igiosas y sociales inhibitorias". 15 

Resoluci6n.- Posterior al conflicto psiquico de abrigar o no la 
idea criminosa mediante la deliberaci6n, el sujeto toma la 
resoluci6n de delinquir, permaneciendo unicamente coma 
prop6sito en la mente. 

La fase interna no tiene trascendencia penal, pues no 
habiendose materializado la idea criminosa, en actos o en palabras, 
no llega a lesionarse ningun interes juridicamente protegido, por virtud 
de que el Derecho regula relaciones entre personas y por ello el 
pensamiento no delinque. "16 

" 
" 

Fase Externa u Objetiva.- Se presentara la fase externa, en cuanto 
la resoluci6n criminal se exteriorice a !raves de la realizaci6n de 
actos materiales, o bien conocido por algunos autores como el 
proceso ejecutivo del delito, y comprende desde que el delito se 
hace manifiesto y hasta su culminaci6n, abarcando la 
manifestaci6n, la preparaci6n y la ejecuci6n. 

Manifestaci6n.- Surge cuando la idea criminosa, antes contenida 
en la mente del autor, es exteriorizada simplemente como 
pensamiento exteriorizado, y esta manifestaci6n tampoco es 
incriminable, a excepci6n de aquellos delitos cuyo tipo de agota 
con la sola manifestaci6n ideol6gica, tales como el 
hostigamiento sexual, amenazas, entre otros. 

CASTELLANOS TENA. Op. cit., P. 276 

PAVON VASCONCELOS. Op. cit., P. 436 
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Preparaci6n.- Los actos preparatorios para la comisi6n del delito 
podran ser realizados con fines licitos o delictuosos, 
caracterizandose por ser en si mismos, de naturaleza inocente, 
ya que no revelan de manera evidente la posibilidad de delinquir. 
"El delito preparado es un delito en potencia, todavia no real y 
efectivo". 17 Tales actos tampoco seran incriminables, al no ser 
integrantes del tipo delictivo como preparatorios, a excepci6n de 
aquellos actos que por si mismos constituyan delito. 

Ejecuci6n.- Posterior a la idea criminosa, su deliberaci6n, 
resoluci6n, manifestaci6n y en su caso preparaci6n de los actos 
encaminados a delinquir, surge la ejecuci6n, que es la plena 
ejecuci6n del delito, misma que podra derivar en su 
consumaci6n(delito perfecto) o tentativa (delito imperfecto). 

Pasando a la tentativa, el articulo 12 del C6digo Penal vigente 
para el Distrito Federal, hace referencia a la tentativa como "la 
resoluci6n de cometer un delito se exterioriza realizando en parte o 
totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el resultado, u 
omitiendo /os que deberian evitar/o, si aquel no se consuma por 
causas ajenas a la voluntad de/ agente". 

En la tentativa o delito tentado, a diferencia de los actos 
preparatorios, existe ya un principio de ejecuci6n del delito, es decir, 
se ha penetrado al nucleo del tipo, que estriba en ejecutar algo en 
relaci6n con el verbo principal del tipo del delito de que se Irate. 

Jimenez de Asua la define como la ejecuci6n incompleta de un 
delito: "18 

Para Castellanos Tena. la tentativa consiste en todos o algunos 
actos ejecutivos, encaminados a la realizaci6n de un delito, si este no 
se consuma por causas ajenas al querer del sujeto. "19 

De las anteriores concepciones, encontramos que en la tentativa 
el resultado no se produce por causas ajenas a la voluntad del agente, 
traduciendose esto en una imperfecci6n del delito que se pretendia, 

" 
'" .. 

C.4STEL/.ANOS TENA, op. Cir .. P. 278 

C!TADOPOR PAV6N. op. Cit., P. 436 

CASTELLA,VOS TENA. Op. Cit .. p. 279 



por no haberse producido el requisite mas importante del tipo, el 
resultado; pero sf se encuentra debidamente consumado y perfecta el 
delito tentado, al haberse transgredido la norma juridica, ya que al 
sustituir el resultado por el peligro, se verifica el actuar punible en 
donde se encuentra ausente el resultado. 

Para Ram6n Palacios las acciones inconsumadas carecerian de 
caracter delictuoso de no ser contempladas por la figura de la 
tentativa, la cual sanciona el acto que tiende a la lesi6n sin obtenerla, 
requiriendose para tal efecto de una norma especifica que prevea la 
actividad para poder incriminarla; que dicha norma es accesoria a la 
principal y representa un grade menor de esta, pero al mismo tiempo 
es un titulo aut6nomo (tentativa, frustraci6n), pero jamas tiene vida por 
sf, y, en nuestro regimen jurfdico la tentativa debe recibir previsi6n 
legal. "20 

Segun Maggiore la tentativa es un delito iniciado y no cumplido 
por interrupci6n de la acci6n o por irrealizaci6n del resultado; 
conteniendo los siguientes elementos: I. La intenci6n dirigida a 
cometer un delito; II. Un acto id6neo, es decir, la manifestaci6n de la 
voluntad dirigida a cometer el ilfcito, mediante actos externos, con 
eficacia causal para producir el resultado que se ha propuesto el 
agente, y Ill. Una acci6n no realizada o resultado no verificado. "21 

Como elementos integrantes de la tentativa, la mayorfa de los 
autores coinciden en los siguientes: 

" 
" 

Elemento Moral o Subjetivo.- Se integra con la intenci6n dirigida 
a cometer un delito. Se encuentra presente el animo del agente, 
de cometer el delito resuelto. 

Elemento Material u Objetivo.- Compuesto par los actos 
realizados por el agente y que son de naturaleza ejecutiva. A 
diferencia de los actos preparatorios, los cuales no penetran en 
el nucleo del tipo y en su mayoria ni siquiera revelan el prop6sito 
delictivo, en la tentativa los actos encaminados a cometer el 
ilicito, son ejecutivos del mismo, es decir, que han penetrado en 

CITADOPOR PAV6N, op. Cit .. P. 442 

MAGGIORE, Giuseppe. DERECHO PENAL. Parte Especial. Volumen IV. Pp. 77 y ss., Colombia, 1989 
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el nucleo del tipo y par ende han comenzado el intento de 
cometer el delito. 

Ausencia de Resultado.- El resultado no se produce par causas 
ajenas a la voluntad del agente, elemento basico en la tentativa 
punible, ya que si bien es cierto que el delito de que se trate no 
se produce, esto sera ajeno a la voluntad del agente, siendo 
punible la conducta que atenta en contra del bien juridico 
tutelado. 

Como formas de la tentativa, encontramos dos tipos: 

Tentativa Acabada o Delila Frustrado.- Se presentara cuando el 
agente, habiendo realizado todos las actos encaminados a 
delinquir, el resultado no se produce par causas ajenas a su 
voluntad; coma lo seria el caso de la intervenci6n de un tercero 
que, una vez agotada la conducta, interviene oportunamente, 
evitando que se produzca el resultado que el agente buscaba. 

Tentativa lnacabada o Delila lntentado.- Cuando se realizan las 
actos tendientes a la producci6n del resultado, pero par causas 
extraiias el sujeto omite uno o varies actos, lo cual evita que el 
evento no surja, ya que existe una incompleta ejecuci6n. A 
diferencia del delito frustrado, en la tentativa inacabada no se 
ejecutan !ados las actos, que de haberse ejecutado en su conjunto, 
producirian el resultado deseado. 

Analizada la tentativa y sus elementos debemos distinguirla del 
delito imposible y el delito putative o imaginario. 

En el delito imposible, al igual que en la tentativa, el resultado 
tampoco se produce par causas ajenas a la voluntad del agente, pero 
par ser imposible, ya que en este no existe infracci6n a la norma, ya 
sea par imposibilidad material, par ihexistencia del objeto del delito o 
par inidoneidad de las medias empleados. 

Mientras que en el delito imposible el resultado no se producira 
par imposibilidad material, en el delito putative no existe infracci6n a la 
ley penal, ya que la norma no existe. El sujeto cree err6neamente que 
su conducta es punible sin serlo. 
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Es conveniente aclarar que la tentativa punible solamente podra 
presentarse en los delitos dolosos, siempre y cuando estos esten 
integrados por un proceso ejecutivo; sean materiales, complejos, o de 
comisi6n por omisi6n. 

Al contrario, no se podra presentar la tentativa en los delitos 
culposos; en los de omisi6n simple (los cuales surgen al omitir la 
conducta esperada, por lo que no es posible hablar de un antes en 
que pueda empezarse a omitir la conducta esperada); o en aquellos 
en los que la pura exteriorizaci6n de la idea consuma el delito 
(amenazas, hostigamiento sexual, etc). 

Referente a la punibilidad de la tentativa, el C6digo Penal para el 
Distrito Federal en su articulo 63 establece: 

"Al responsable de tentativa punible se le aplicara a juicio 
def juez y teniendo en consideraci6n las prevenciones de los 
articulos 12 y 52, hasta las dos terceras partes de la sanci6n que 
se le debiera imponerse de haberse consumado el delito que se 
quiso rea/izar, salvo disposici6n en contrario. 

En los casos de tentativa en que no fuere posible 
determinar el daflo que se pretendi6 causar, cuando este fuera 
determinante para la correcta adecuaci6n tipica, se aplicara 
hasta la mitad de la sanci6n seflalada en el parrafo anterior. 

En los casos de tentativa punible de delito grave as/ 
calificado por la fey, la autoridad judicial impondra una pena de 
prisi6n que no sera menor a la pena minima y podra 1/egar hasta 
las dos terceras partes de la sanci6n maxima prevista para el 
delito consumado". 

La raz6n de la punici6n a la tentativa, se debe a que no obstante 
la no verificaci6n del resultado buscado por el agente, con su 
conducta puso en peligro el bien juridico tutelado. 

La excepci6n a la punibilidad de la tentativa, se encuentra 
establecida en el parrafo final del articulo12 del C6digo Penal, el cual 
sefiala que "si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecuci6n o 
impide la consumaci6n def delito, no se impondra pena o medida de 
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seguridad alguna por lo que a este se refiere, sin perjuicio de aplicar la 
que corresponda a actos ejecutados u omitidos que constituyan por si 
mismos delitos". · 

De lo anterior, se derivan dos formas de impunidad en la 
tentativa: 

Desistimiento.- Es la interrupci6n voluntaria del agente, de la 
actividad ejecutiva realizada, abandonando el prop6sito delictivo 
que se habia propuesto. "22 

Es importante aclarar que para que este desistimiento sea 
considerado como voluntario, el agente abandona su conducta, aun 
en posibilidad de producir el resultado, y no en virtud de determinar 
que no seria posible aunque quisiera; y 

Arrepentimiento Activo.- Este tipo de arrepentimiento, unicamente 
podra presentarse en la tentativa acabada, en la cual, una vez 
ejecutadas todas las conductas tendientes a la producci6n del 
resultado delictivo, es el mismo autor el que por causas propias 
impide la consumaci6n del delito, interrumpiendo el proceso causal 
de la acci6n. 

La tentativa sera punible, aun en el caso de que el agente se 
arrepienta de la conducta desplegada, si no le fue posible evitar el 
resultado. 

Cabe hacer menci6n de que no obstante la impunidad de la 
tentativa en las hip6tesis planteadas anteriormente, si seran punibles 
aquellas conductas que por si solas constituyan delitos. 

Por ultimo, uno de los aspectos colaterales del delito, es el 
concurso de delitos, el cual se presentara cuando un mismo sujeto 
activo, con unidad o pluralidad de conductas, comete varios delitos. 

El articulo 18 de nuestro C6digo Penal clasifica el concurso de 
delitos, en concurso ideal o real, por lo que es necesario definirlos. 

PA r6N l'ASCONC£LOS. Op. cir •. p. 458 



CONCURSO IDEAL O FORMAL.- Se produce cuando con una 
sola actuaci6n del agente se realizan dos o mas delitos, existiendo 
asi una doble o multiple infracci6n a las disposiciones, es decir, que 
hay unidad en la acci6n y pluralidad en los resultados. 

CONCURSO REAL o MATERIAL.- Se presentara cuando un 
mismo sujeto comete dos o mas delitos mediante diversas 
actuaciones, traspasando de esta manera diversas disposiciones 
penales, es decir, que existe pluralidad en las acciones, asi como 
en los resultados. 

El articulo 19 establece que "no hay concurso cuando las 
conductas constituyen un delito continuado"; es decir cuando con 
unidad de prop6sito delictivo, pluralidad de conductas y unidad de 
sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legal. 

Para Pavon Vasconcelos, "en el concurso real de delitos, como 
en el delito continuado, existe una pluralidad de conductas (acciones), 
que constituyen la nota comun entre ambos, en la primera figura se 
dan tan variados designios o prop6sitos delictivos como conductas o 
acciones en concurso se presenten, en tanto en el delito continuado, a 
pesar de la referida pluralidad, no exista mas que un solo prop6sito 
criminal (unidad de prop6sito)... En el concurso ideal existe 
compatibilidad entre las normas, lo que origina un autentico concurso; 
se presenta como unidad de acci6n con necesaria pluralidad de tipos. 

Son elementos o requisitos de concurso ideal o formal: 

Una conducta (acci6n u omisi6n). 
Una pluralidad de delitos, y 
El caracter compatible entre las normas en concurso. 

La identidad o diversidad de las /esiones j:.iridicas distinguen 
el concurso ideal homogeneo def concurso ideal heterogeneo. En el 
primero la misma conducta (acci6n) cumple repetidamente el 
mismo tipo, en tanto en el concurso ideal heterogeneo ta unica 
conduct a infringe varios tipos penales ". 23 

PAVON VASCONCELOS. Op. Cit., p. 494 y 497 
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En opinion del maestro Castellanos Tena, "un mismo sujeto es 
autor de varias infracciones pena/es; ... sin duda porque en la misma 
persona concurren varias autorias de/ictivas". 24 

2.4 VIOLACl6N 

2.4.1 CONCEPTO. 

Para una mejor comprens1on del concepto de violacion, 
debemos tomar en consideracion las diversas conductas sexuales de 
las personas, por lo que es menester incluir aquf · una serie de 
comportamfentos sexuales, algunos de los cuales se catalogan como 
perversiones, y otros como meras variantes del comportamiento 
sexual. Unas y otras tienen importancia, pues algunas constituyen 
delitos, mientras que otras solo pueden hacer comprender los distintos 
tipos de las conductas humanas en este terreno, pero todas son 
necesarias para el estudio del Derecho Penal. "25 

MASTURBACION Y ONANISMIO.- Es la manipulacion de los 
organos sexuales que realiza el propio sujeto u otra persona, con el 
proposito de producir el orgasmo. En opinion de algunos medicos, 
se trata de una actividad normal, que no revela ninguna anomalia 
del comportamiento de la persona; sobre todo, es explicable en la 
infancia y la adolescencia. 

Dicha conducta.no tiene trascendencia penal, pues incumbe solo 
a la esfera de competencia del propio individuo, a menos que la 
persona obligue a otro a realizarlo, en cuyo case se tratara del 
delito de abuse sexual. 

FROTAMIENTO.- Es el acto que realiza una persona con el 
proposito de lograr placer sexual, al estrujar o rozar a la persona 
deseada. Si la pareja consiente, no interesara al Derecho penal, 

C~!i/'ELLANOS TENA. Op. Cit., p. 1071 

~
5 

GRANADOS ATLACO, Jose Antonio y GRANADOS ATLACO, Miguel Angel. DELITOS EN PARTICULAR II Y 
DEL/TOS ESPECIALES. Antologia. Pp. 122·125. Universidad Nacional Aut6noma de M/Jxi:o, Sistema de Universidad 
Abierta de Derecho, M8xico, 1995. 

58 



pero si dicha actividad se ejecuta contra de la voluntad de la 
persona, tambien se tratara del delito de abuso sexual. 

ALGOMAN[A.- Es el placer sexual consistente en dafiar a la pareja 
sexual; puede manifestarse en dos formas: sadismo, cuando el que 
dana es el sujeto activo, y masoquismo, cuando el dafiado es el 
sujeto pasivo. 

SADISMO.- El placer sexual se obtiene al hacer sufrir a la pareja, 
mediante la causaci6n de dolor (fisico o moral). Como 
consecuencia pueden surgir diversos resultados tfpicos, como 
lesiones, violaci6n (cuando la persona no ha consentido), 
homicidio, etc. 

MASOQUISMO.- El placer sexual lo obtiene la persona al ser 
lastimada por el compafiero sexual. 

Generalmente suelen coincidir el sadismo con el masoquismo, lo 
cual da lugar al sadomasoquismo. 

SADOMASOQUISMO.- Ocurre cuando la persona obtiene el 
maximo placer sexual al hacer sufrir a su compafiero y, 
simultaneamente, al ser sujeto pasivo de sufrimientos. 

TRANSVESTISMO O EONISMO.- Para lograr el goce sexual, la 
persona usa prendas que corresponden al sexo contrario. 

EXHIBICIONISMO.- Para obtener el placer, la persona se exhibe 
desnuda o muestra sus genitales. 

NUDISMO.- Es un uso social, consistente en que un grupo de 
personas conviven completamente desnudas en lugares 
determinados, donde todos comparten y observan las mismas 
reglas. 

VOYERISMO, FISGONEO, ESCOPOFILIA O MIXOSCOPIA.- El 
placer sexual se logra al ver a otras personas realizar el acto 
sexual o a personas desnudas. A veces es excitante solo mirar, y 
en otras ocasiones el sujeto se masturba al tiempo que mira. 
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En dicho comportamiento, el placer que causa la contemplaci6n 
del cuerpo desnudo de la pareja sexual se considera totalmente 
normal. 

TROILISMO.- Consiste en que la persona se excita hasta el punto 
de lograr el orgasmo, cuando comparte al compafiero sexual con 
otra persona y contempla su actividad erotica. 

TRANSEXUALISMO O INVERSl6N.- Ocurre cuando existe 
incompatibilidad entre la anatomia del individuo y sus inclinaciones 
sexuales. Generalmente se presenta en hombres. 

El transexual siente que se encuentra en un cuerpo que no le 
pertenece. Son cases tipicos de personas que optan par 
someterse a operaciones quirurgicas para cambiar de sexo; pero 
no se trata de hermafroditas (personas que de nacimiento tienen 
ambos sexes anat6micamente). 

HOMOSEXUALIDAD.- Es la predilecci6n par tener relaciones 
sexuales con personas del mismo sexo. Puede ser entre hombres, 
llamada propiamente homosexualidad, o entre mujeres, en cuyo 
caso se denomina lesbianismo. 

ANALISMO, SODOMIA O PEDERASTIA.- Es la tendencia a 
copular par via anal o rectal. Se trata de una variante del 
comportamiento sexual que, conforme a ciertos criterios medicos, 
suele ser aconsejable en las parejas, para romper el 
comportamiento rutinario, coma media para prevenir el embarazo, 
etc. 

AMBISEXUALIDAD.- Consiste en sentir apetencia sexual par 
personas de ambos sexes. 

BESTIALIDAD O ZOOFILIA.- El placer sexual se obtiene mediante 
la relaci6n sexual con animales. 

PAIDOFILIA O PEDOFILIA.- Consiste en la tendencia a sostener 
relaciones sexuales con nifios. Al respecto, existen diversos 
grades: algunos sujetos solo realizan exhibicionismo ante las nifios, 
otros ejecutan actos de tocamiento o manoseo (abuse sexual), 
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otras mas llevan a cabo el coito, a veces, incluso mediante 
violencia fisica (actos constitutivos de violacion equiparada ficta). 

NECROFILIA.- Consiste en obtener el placer sexual mediante la 
realizacion de la copula en cadaveres. 

Algunos sujetos primero matan a la victima para posteriormente 
realizar el acto de necrofilia, mientras que otros aprovechan las 
cuerpos sin vida para copular en ellos. Otros mas, despues de 
realizar la copula, descuartizan el cuerpo del cadaver, y otros 
incluso efectuan actos de canibalismo (comer restos de 
cadaveres humanos). El Codigo Penal para el Distrito Federal 
contempla el delito de profanacion de cadaveres, entre cuyos 
supuestos se encuentra la necrofilia. 

GERONTOFILIA.- Es el placer sexual derivado de copular con 
ancianos. 

OBSCENIDAD.- Son manifestaciones groseras, relativas a la 
sexualidad (escritos, sonidos, ademanes, etc.). 

PORNOGRAFfA.- Es el material grafico impreso o audiovisual que 
trata de despertar el apetito sexual. 

FETICHISMO.- El sujeto se excita con un objeto sexual especifico 
que sustituye al idoneo. 

SALIROMANfA.- Consiste en que el placer lo logra el sujeto al 
ensuciar el cuerpo y las prendas de la pareja o compaiiero sexual. 

BASCOMANfA.- Similar a la anterior, consiste en el placer sexual 
que logra la persona al realizar la actividad sexual en un lugar sucio 
y repugnante. Existen algunas variantes y combinaciones de este 
comportamiento. 

VAMPIRISMO.- Consiste en que el sujeto goza sexualmente al 
chupar sangre de la pareja sexual o victima de su comportamiento. 
Segun el lugar de donde provenga la sangre o de la sustancia o 
materia, puede ser hemofagia o menofagia, cuando la sangre que 
bebe el sujeto es la menstrual. 
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URODIPSOMANIA O UROFILIA.- Es la satisfacci6n sexual que 
obtiene la persona al beber orines. 

COPROFAGIA.- Es el placer sexual logrado al comer excremento. 

NARCISISMO.- Es el placer sexual que se produce en la persona 
que goza de su propia contemplaci6n y autotocamiento. 

FLUCTUACION.- Consiste en el goce sexual derivado del 
intercambio de parejas. 

CLISMAFILIA.- Es la obtenci6n del placer sexual mediante la 
aplicaci6n de enemas en el cuerpo; generalmente de origen 
preterito, su motivaci6n se remonta a la epoca de la infancia del 
sujeto. 

EROTOMANIA.- Es la obsesi6n par realizar actividades l>exuales, 
de mode que otras pasan a segundo piano. Segun quien la 
padezca, puede denominarse de dos maneras diferentes: 
ninfomania o satiriasis. 

NINFOMANIA.- Se llama asi cuando se refiere a la mujer. Se trata 
de una inclinaci6n enfermiza y obsesiva par el sexo; la persona, a 
pesar de tener frecuentes actividades sexuales, se muestra 
insaciable. 

SATIRIASIS.- Este fen6meno ocurre en el hombre. 

PROSTITUCION.- Es el ejercicio o actividad de las personas que 
comercian con su cuerpo, coma media de obtenci6n de ingresos. 
Existe prostituci6n femenina o masculina y se ejerce en la calle, 
proslibulos, par cita telef6nica o de manera disfrazada en negocios 
coma esteticas o establecimientos de masajes. 

PROMISCUIDAD.- Es la participaci6n de muchas personas en las 
relaciones sexuales. Generalmente ocurre en las llamadas orgias o 
bacanales (fiesta romana en la que se compartia vino y sexo, en 
honor de Baca, dies del vino). 
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INCESTO.- Es la predileccion por realizar relaciones sexuales entre 
familiares, preferentemente entre ascendientes y descendientes o 
hermanos. En la legislacion penal mexicana existe como delito. 
Antiguamente y en algunos pueblos no se consideraba ilicito e 
incluso era una costumbre. 

SATANISMO.- Es la practica sexual realizada por grupos o sectas, 
en culto al demonic. Se practican relaciones sexuales voluntarias, 
no voluntarias e incluso se ofrecen y llevan a cabo sacrificios 
humanos, tras determinados rituales eroticos. 

VIOLACl6N.- Es la copula por medio de violencia. Tambien es 
delito en la legislacion penal mexicana. Para muchos este 
comportamiento revela problemas de tipo psicologico o psiquiatrico, 
pues se considera que ninguna persona con salud mental gozaria 
con una copula violenta, ni por parte del sujeto activo ni del pasivo. 
Para otros, cualquiera, en un memento dado, y en determinadas 
circunstancias puede cometer este ilicito. 

Como se podra observar, de los delitos, es el de violacion uno de 
los mas graves, debido al dano ocasionado, principalmente 
psicologico, ya que las secuelas de esta indole, en muchas ocasiones 
son irreparables. 

El diccionario jurfdico mexicano define la violacion como "copula 
efectuada mediante violencia fisica o moral con una persona de uno u 
otro sexo ". 26 

Propiamente, por violacion debemos entender que es la copula 
que realiza el sujeto activo sobre una persona de cualquier sexo, sin 
la voluntad de esta, ya sea mediante violencia fisica o moral. 

En este concepto, podemos observar que para la realizacion de 
la violacion, se requiere que concurran en su realizacion los siguientes 
elementos: 

1.- C6PULA.- Misma que debe ser entendida como el 
ayuntamiento carnal; la introduccion del miembro viril en el 

?6 DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, TOMO VIII, P. 405, MEXICO, 1985. 
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cuerpo de la victima, ya sea por via vaginal, anal u oral. 
Como podemos observar, unicamente hace referencia a la 
introduccion del miembro viril, sin hacer referencia a que 
tambien deba haber eyaculacion. 

II.- VIOLENCIA.- Es la coaccion ejercida sobre la victima que en 
circunstancias normales no otorgaria su consentimiento 
para la copula. Esta violencia puede ser de dos tipos: 

FISICA: lmplica un dominio que es ejercido 
materialmente sobre la persona, misma que no 
forzosamente se traduce en golpes o lesiones, sino 
tambien en un avasallamiento de la persona 
ejerciendo violencia sobre el cuerpo de la victima; y 

MORAL: Es la amenaza psicologica que ejerce el 
sujeto activo sobre la victima, con causarle un daiio 
de cualquier naturaleza si se opusiere a la copula, 
por lo que esta al verse inminentemente en riesgo, 
accede sin su voluntad, tratando de salvaguardar sus 
intereses. Ejerce violencia sobre la voluntad del 
pasivo para la obtencion de la copula. 

Esta concepcion de la violacion, la propia unicamente admite 
como sujeto activo del delito al varon, toda vez que se refiere a la 
introducci6n del miembro viril. Sin embargo, existen algunas variantes 
en cuanto al medio de ejecuci6n, al sujeto pasivo o a la penalidad, por 
lo que a efecto de sancionar esas conductas que son equiparables al 
delito aludido, podemos considerar diversas modalidades, como la 
violaci6n equiparada, impropia o ficta, entre otras, las cuales 
analizaremos mas adelante. 

2.4.2 DOCTRINA. 

A continuaci6n enunciaremos algunos conceptos de violacion 
aportados por diversos tratadistas, asi como de los elementos que 
constituyen este delito. 



Para Maggiore, el delito de violacion es obligar a alguno a la 
union carnal, por medic de violencia o amenazas. "27 

Segun Gonzalez de la Vega es la imposicion de la copula sin 
consentimiento del ofendido, por media de la coaccion fisica o la 
intimidacion moral. "28 

Celestino Porte Petit dice que es la copula realizada en persona 
de cualquier sexo por medic de la vis absoluta o la vis compulsiva. "29 

Diaz de Leon expresa que la violacion es un delito cometido por 
quien utilizando la fuerza fisica o moral obliga a la victima a copular, a 
yacer o a tener acceso carnal. 30 

Para Cuello Calon, se comete violaci6n yaciendo con una mujer 
usando fuerza o intimidacion; cuando esta se hallare privada de razon 
o de sentido por cualquier causa; o cuando fuere menor de doce anos 
cumplidos, aunque no concurriere ninguna de las circunstancias antes 
mencionadas. "31 

Segun Rafael de Pina, es el acceso carnal obtenido por la 
violencia con persona de cualquier sexo, y sin su voluntad. "32 

Para Gonzalez de Leon, es el delito cometido por el que yace 
con una mujer usando de fuerza o intimidacion, o hallandose ella 
privada de raz6n o sentido. Tambien comete este delito el que tiene 
acceso carnal con menor de doce anos, o con mujer casada si finge 
que es su marido. "33 

" 
" 
" 
.w 

" 

MAGGIORE GIUSEPPE, DERECHO PENAL, PARTE ESPECIAL, VOLUMEN IV P. 56 .• COLOMBIA. 19B9. 

GONzALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO, DERECHO PENAL MEXICANO, LOS DEUTOS, TOMO II. PAG. 440. 

MEXICO, 1994. 
PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. ENSA YO DOGMATICO SOBRE EL DEL/TO DE VIOLACl6N, PAG. 
12. MEXICO, 1973. 
DIAZ DE LEON, MARCO ANTONIO, COD/GO PENAL FEDERAL CON COMENTARIOS, PAG. 440. MEXICO, 

1994. 
CUELLO GALON, EUGENIO, DERECHO PENAL, PARTE ESPECIAL. TOMO I/, VOLUMEN SEGUNDO. PAG. 

584. ESPANA, 1980. 
OE PINA, RAFAEL, COO/GO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITOR/0 FEDERALES. PAG. 174. Ml=XJCO. 

1960. 
FERNANDEZ DE LEON, GONZALO. D/CC/ONAR/0 JURiDICO. TOMO IV. ARGENTINA, 1972. 
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Lopez Betancourt afirma que comete el delito de violacion el que 
par medic de la violencia ffsica o moral, impone copula a persona de 
cualquier sexo. "34 

2.4.3 DERECHO POSITIVO MEXICANO. 

Una vez analizados las antecedentes historicos de la violacion 
en Mexico, procederemos a seiialar las articulos del Codigo Penal que 
tipifican !ante a la violacion coma a las conductas equiparables a ellas, 
asi coma las agravantes y las punibilidades. 

"Articu/o 265.- Al que par media de la violencia fisica o 
moral realice copula con persona de cua/quier sexo, se le 
impondra prisi6n de ocho a catorce aiios. 

Para las efectos de este articulo, se entiende par copula, la 
introducci6n def miembro viril en el cuerpo de la victima par via 
vaginal, anal u oral, independientemente de su sexo. 

Se considerara tambien coma violaci6n y se sancionara 
con prisi6n de ocho a catorce aiios, al que introduzca par via 
vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto al 
miembro viril, par media de la violencia fisica o moral, sea cual 
fuere el sexo de/ ofendido. " 

Encontramos que este articulo hace referencia a la copula como 
la introduccion del miembro viril en el cuerpo de la victima, 
considerandose doctrinariamente coma violacion propia por ser el 
miembro viril el que es introducido par via id6nea (vaginal) o no idonea 
(anal u oral), independientemente del sexo del ofendido. 

lgualmente, se contempla la introduccion de cualquier 
instrumento distinto al miembro viril, par via vaginal o anal, conocida 
tambien coma violacion impropia, por no ser el miembro viril el que es 
introducido en el cuerpo de la victima. 

H LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO. DELITOS EN PARTICULAR- TOMO II. PAG. 175. M~XICO. 1997 
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Referente a la concepcion de la configuracion de la copula, la 
Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostiene la siguiente tesis: 

"VIOLAC/6N, EXISTENC/A DEL DEL/TO DE. La copula que la 
fey exige en la tipificaci6n def delito de violaci6n no requiere ta 
p/ena consumaci6n def acto fisio/6gico, ya que para integrar 
dicho elemento constitutivo es suficiente el solo ayuntamiento 
carnal aun cuando no haya eyaculaci6n." 35 

Con esto queda claro que unicamente se requiere de la 
introduccion del miembro viril en cualquier grado por cualquiera de las 
vias seiialadas para que la violacion se consume, sin ser necesario 
por consiguiente, agotar el acto fisiologico. 

Por lo que hace a la violencia referida en el citado articulo y en 
cuanto a sus formas de comprobacion, sostiene: 

"V/OLAC/6N. EL ELEMENTO VIOLENCIA NO 
FORZOSAMENTE TIENE QUE OCASIONAR AL TERACIONES 
FiSICAS A LA PAS/VO, SINO CUALQUIER TIPO DE 
ACCIONES QUE IMPLIQUEN UN DOMIN/0 MATERIAL. En el 
delito de violaci6n, el elemento violencia fisica no forzosamente 
imp/ica que se ocasionen alteraciones a la pasivo, sino tambien 
otro tipo de acciones que revelen un dominio material contra la 
agredida, que la obliguen a copula, sin su voluntad." 36 

"VIOLAC/6N. V/OLENCIA MORAL. El delito de violaci6n se 
configura no s6/o imponiendo la copula por la fuerza fisica, sino 
tambien cuando mediante violencia moral, la parte ofendida 
accede o no opone resistencia al acto sexual ante las graves 
amenazas de que es objeto." 37 

"VIOLAC/6N, FORMA DE COMPROBAR EL ELEMENTO 
VIOLENC/A MORAL EN EL DEL/TO DE. Es cierto que en el 
delito de violaci6n la imputaci6n de la ofendida es de relevancia 
singular, pues por naturaleza su consumacion es privada o 

Tesis 383. P/Jgina 211. Primera Sala. Apendicede 1995. Tomo II. Parltt SCJN. Sexta l=poca. 

T,•:;i:; 759. POgina 488. Apindice de /995. Tomo II. Pnrte TCC. Oc1m•a £poca. NOTA: Tesis XX.Jill. G<1Ct'trt mimcru .C. p 
g. IS.I; .-ease ejecutoria en el SemanarioJudicial de la FederociOn. toma IX-Abril. pi,g. JIU. 

Tesis 385. PiJgina 212. Apendice de 1995. Torno II. Parle SCJN. Sexta l=poca. 
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secreta, pero siendo que la violencia moral no es faci/mente 
comprobable, como la violencia fisica, por otros medios 
cognoscibles, tales como la fe de lesiones o el certificado 
medico ginecologico, la declaracion de la ofendida aduciendo 
que fue objeto de violencia moral par el agresor para lograr la 
copula sin su consentimiento, debe ser verosimil y apoyada con 
elementos suficientes que de manera indudable hagan 
manifiesto el peligro actual e inminente a que se via sujeta la 
agraviada por virtud de /os amagos y amenazas graves que le 
infirieron, y que le intimido de ta/ forma que le imposibilito 
resistirse a la copula; debiendo entenderse coma pe/igro actual e 
inminente el es/ado presente que amenaza con un riesgo 
cercano de manera tan grave, que se sienta descargarse 
irremediablemente sobre la victima, mas no puede ser el peligro 
que se presiente, el conjeturar que puede o no acaecer, sino el 
cierto indubitable que /Jena de temor y desquicia 
psfquicamente. '68 

Del ordenamiento legal y su interpretaci6n, se desprende 
claramente que la violaci6n se podra imponer per medic de la vis 
absoluta o la vis compulsiva. 

Actualmente, nuestra legislaci6n penal elimin6 el criteria de la 
supuesta obligaci6n del debito carnal entre c6nyuges, aceptando con 
esto tambien la violaci6n propia a la c6nyuge e incluyendo de igual 
forma a la concubina; con la modalidad de que para su persecuci6n se 
requerira de la querella de parte. 

"Articulo 265 Bis. - Si la victima de la violacion fuera la 
esposa o concubina, se impondra la pena prevista en el articulo 
anterior. 

Esta de/ito se perseguira por querella de parte ofendida. • 

Per lo que hace a aquellas conductas que, sin adecuarse 
cabalmente a los medics comisivos de la violaci6n prevista en el 
articulo 265, atentan de igual manera a la libertad y el normal 

33 (SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CfRCUITO. SEMANAR/0 JUDICIAL DE LA FEDERACl6N. 
B' i=POCA. TOMO VIII. NOVIEMBRE. 2°. P. 516. 
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desarrollo psicosexual del ofendido, en el articulo 266 se hace 
menci6n a las mismas que son equiparables y su sanci6n. 

"Articulo 266. - Se equipara a la vio/aci6n y se sancionara 
con la misma pena: 

I. - Al que sin violencia realice c6pula con persona me nor 
de doce aflos de edad; 

II. - Al que sin violencia re a lice c6pu/a con persona que no 
tenga la capacidad de comprender el significado def 
hecho, o por cua/quier causa no pueda resistirlo; y 

Ill. - Al que sin violencia y con fines lascivos introduzca por 
via vaginal o anal cualquier e/emento o instrumento 
dis/into def miembro viril en una persona menor de 
doce aflos de edad o persona que no tenga capacidad 
de comprender el significado def hecho, o por 
cualquier causa no pueda resistirlo, sea cua/ fuere el 
sexo de la victima. 

Si se ejerciera violencia ffsica o moral, el minima y el 
maxima se aumentaran en una mitad." 

Este ultimo parrafo se refiere a la agravante de dicho delito, ya 
que, si en condiciones normales el hecho es reprobable, mucho mas 
lo sera efectuarlo con violencia. 

Estas conductas, obedecen basicamente o la falta de capacidad 
por parte del sujeto pasivo para resistir el hecho, como se demuestra 
en la siguiente tesis de jurisprudencia: 

"VIOLAC/ON, DEL/TO EQUIPARADO A LA. 
lndependientemente de la edad de la ofendida, el delito que la 
doctrine y la fey equiparan a la violaci6n lo configure la sofa 
c6pula carnal con persona cuyo defectuoso estado somatico 
funcional, anormalidad mental o cualquiera otra causa de 
caracter patol6gico, congenito o de cualquier otro origen, le 
impiden resistir los atentados contra su libertad y seguridad 
sexuales, pues esas circunstancias implican: ausencia de fuerza 
y condiciones fisicas para no dejarse fornicar, no tener suficiente 
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uso de raz6n para comprender o discernir la conveniencia o 
inconveniencia def yacimiento sexual, o carencia de volici6n 
consciente para copular." 39 

Finalmente, se establecen las agravantes del delito: 

"Artfculo 266 Bis.- Las penas previstas para el abuso 
sexual y la violaci6n se aumentaran hasta en una mitad en su 
mfnimo y maximo, cuando: 

I. - El delito fuere cometido con intervenci6n directa o 
inmediata de dos o mas personas; 

II. - El delito fuere cometido por un ascendiente contra su 
descendiente, este contra aquel, el hermano contra su 
colateral, el tutor contra su pupilo, o por el padrastro o 
amasio de la madre def ofendido en contra def hijastro. 
Ademas de la pena de prisi6n, el culpable perdera la 
patria potestad o la tutela, en /os casos en que la 
ejerciere sobre la vfctima; 

Ill. - El delito fuere cometido por quien desempeiie un cargo 
o empleo publico o ejerza su profesi6n, utilizando /os 
medios o circunstancias que ellos le proporcionen. 
Ademas de la pena de prisi6n, el condenado sera 
destituido def cargo o empleo o suspendido por el 
termino de cinco aiios en el ejercicio de dicha 
profesi6n; y 

IV. - El delito fuere cometido por la persona que tiene al 
ofendido bajo su custodia, guarda o educaci6n o 
aproveche la confianza en el depositada". 

Observamos que amen de la gravedad del delito de violaci6n, el 
Estado reacciona aun mas violentamente contra aquellos que lo 
cometen valiendose o encontrandose en las circunstancias sefialadas 
en el articulo anterior, las cuales proporcionan al sujeto activo alguna 

Tesis 374. Pflgina 207. Apendice de 1995. Torno II. Parte SCJN. Sexta Epoca. 
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ventaja extraordinaria para su realizaci6n, ya sea fisica, psicol6gica o 
en raz6n de la confianza en el depositada. 

2.5 REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD 

2.5.1 CONCEPTO 

La Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su 
articulo 16, alude como requisites de procedibilidad, la denuncia, o la 
querella; mismas que son indispensables para la preparaci6n del 
ejercicio de la acci6n penal, realizada en la averiguaci6n previa, etapa 
en la que Ministerio Publico en ejercicio de la facultad de Policia 
Judicial, practica todas las diligencias necesarias que le permitan 
estar en aptitud de ejercitar la acci6n penal, debiendo integrar 
previamente el cuerpo del delito y la probable responsabilidad. 

lgualmente, el articulo 21 Constitucional, establece: "la 
investigaci6n y persecuci6n de los delitos incumbe al Ministerio 
Publico, el cual se auxiliara con una policia que estara bajo su 
autoridad y mando inmediato". Con lo cual se faculta su actividad 
investigadora, de autentica averiguaci6n, la cual requiere de una 
constante busqueda de las pruebas que acrediten la existencia de los 
delitos y la responsabilidad de quienes en ellos participan. Este inicio 
de la investigaci6n, es presupuesto forzoso y necesario del ejercicio 
de la acci6n penal, ya que obviamente, para excitar al 6rgano 
jurisdiccional correspondiente, el Ministerio Publico debe estar 
enterado previamente de la situaci6n, a !raves de la nolicia criminal 
recibida, asi coma por todas las diligencias practicadas para tal efecto. 

La iniciaci6n de la funci6n persecutoria no queda al arbitrio del 
6rgano investigador, siendo menester para iniciar la investigaci6n, el 
cumplimiento de ciertos requisites legales o de iniciaci6n, mismos a 
los que hace referencia el aludido articulo 16 constitucional, y que 
permiten el conocimiento del delito, ya sea en forma directa e 
inmediata; por conducto de los particulares; por la policia o por 
quienes esten encargados de un servicio publico; por la autoridad 
judicial al ejercer sus funciones, cuando aparezca la probable 
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comisi6n de un hecho delictuoso en la secuela procesal (civil o penal); 
y por querella. 

Para darnos una vision mas amplia del tema, mencionaremos 
enseguida algunos conceptos de los requisites de procedibilidad, por 
parte de algunos tratadistas: 

Gillermo Colin Sanchez define los requisites de procedibilidad 
como las condiciones que legalmente deben satisfacerse para 
proceder en contra de quien ha infringido una norma determinada de 
Derecho penal. Mencionando que en el Derecho mexicano, los 
requisites de procedibilidad son la querella, la excitativa y la 
autorizaci6n. "40 

Osorio y Nieto los define como "las condiciones legates que 
deben cumplirse para iniciar una averiguaci6n previa y en su caso 
ejercitar la acci6n penal en contra def probable responsable de la 
conducta tlpica Toda averiguaci6n previa se inicia mediante una 
noticia que hace def conocimiento def Ministerio Publico la comisi6n 
de un hecho posiblemente constitutivo de delito; ta/ noticia puede ser 
proporcionada por un particular, un agente o miembro de una 
corporaci6n policiaca o cualquier persona que tenga conocimiento de 
la ejecuci6n de un hecho presumiblemente delictivo, perseguible por 
denuncia. • Para este autor, en el Derecho mexicano, los requisites de 
procedibilidad son la denuncia, la acusaci6n y la querella. "41 

Para Rivera Silva "son los que ha de menester 1/enar para que 
se inicie el procedimiento". Menciona la denuncia y la querella como 
t'.micos requisites, pero junto con ellos, a la excitativa y la autorizaci6n. 
Explica que la excitativa consiste en la solicitud que hace un 
extranjero para que se persiga al que ha proferido ofensas en contra 
de la naci6n que representa o en contra de sus agentes diplomaticos, 
siendo esta una querella acerca de la cual la ley fija quien representa 
a los ofendidos. La autorizaci6n es el permiso concedido por Una 
autoridad determinada en la ley, para que se pueda proceder contra 

COLIN sANCHEZ, Guillermo. DERECHO MEXICANO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. Pp. 240 y 241, 
M9xico, 1980. 
OSORIO Y NIETO. LA AVERIGUACION PREVfA. P. 21, MIJxico 
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algun funcionario que la propia ley sefiala, por la comisi6n de un delito 
del orden comun. "42 

Zamora-Pierce, afirma que nuestra Constituci6n autoriza coma 
unicos medics licitos de provocar la actividad investigadora del 
Ministerio Publico, la denuncia y la querella, argumentando que el 
propio articulo 16, utiliza los !ermines acusaci6n y querella, como 
sin6nimos. "43 

Segun Gonzalez Bustamante, son "requisites que deben 
reunirse para que los funcionarios de la Policia Judicial y los def 
Ministerio Pub/ico, procedan al levantamiento de las actas con que da 
principio el procedimiento penal". menciona como requisites, la 
denuncia y la querella. "44 

Oronoz Santana, utiliza como sin6nimo de los requisites de 
procedibilidad, el principio de 1n1c1aci6n de la funci6n persecutoria, 
como necesario para que el Ministerio Publico pueda abocarse al 
conocimiento de los delitos. "Se denominan requisitos de 
procedibifidad /os que son menester que se den para que se inicie el 
procedimiento, ta/ es el caso de la querella y de la denuncia, pero 
tambien se consideran dentro de estos requisitos la excitativa, que 
consiste en la so/icitud que hace un pals extranjero para que se 
persiga al que ha injuriado a dicha nacion; y por ultimo, la 
autorizacion, que es el permiso concedido a una autoridad para que 
pueda proceder en contra de a/gun funcionario que la misma fey 
seflala, por la comision de un delito de orden comun". 45 

Mancilla Ovando escribe: " ... el requisito de procedibilidad es el 
que viene a dar validez a todo acto de autoridad que afecta la esfera 
juridica de quien ha delinquido". Para este autor, en los requisites de 
procedibilidad, el legislador incluy6 a la acusaci6n en la denuncia, 
significandolos como terminos sin6nimos; y a la querella una figura 
juridica independiente; y con base en su significado, cre6 la 

RIVERA SILVA, Manuel. EL PROCEDIMIENTO PENAL. P. 121, M8xico. 

ZAMORA-PIERCE. Jesus. GARANT/AS Y PROCESO PENAL. P. 14, Mexico. 

GONZALEZ BUSTAMANTE. PRINC/PIOS OE DERECHO PROCESAL MEXICANO. MBxico. 

ORONOZ SANTANA. MANUAL OE DERECHO PROCESAL PENAL. MtJxico. 



clasificaci6n de los delitos con fundamento en la atribuci6n para 
perseguirlos. "46 

De las anteriores · definiciones, podemos concluir que los 
requisites de procedibilidad son aquellas condiciones que provocan 
que se ponga en marcha la funci6n investigadora a cargo del · 
Ministerio publico, por medio de la noticia criminal. 

2.5.2 DENUNCIA 

Una vez ubicada la denuncia, la entendemos como el medio 
informative para hacer del conocimiento del Ministerio Publico lo que 
se sabe de un delito, que no requiere de querella, ya sea por el 
ofendido o por un tercero, ya que esta puede ser presentada por 
cualquier persona. 

Para Colin Sanchez, la denuncia de los delitos es del interes 
general, ya que a todos interesa que las sanciones sean impuestas 
como ejemplaridad al quebranto del orden juridico, y prevenir de esta 
forma el delito. Lo que tal vez juslifique que la mayoria de los delitos 
se persigan de oficio. "47 

En nuestro Derecho mexicano encontramos que cualquier 
persona que tenga conocimiento de la comisi6n de un delito que deba 
perseguirse de oficio, tiene la obligaci6n de denunciarlo, "pudiendo ser 
la victima de/ delito o un tercero, un particular o un empleado o 
funcionario publico, un procesado, un reo, un nacional o un extranjero, 
un mayor o un menor de edad e incluso el propio autor de/ delito (auto 
denuncia)." 48 

Aunque existen autores como Colin Sanchez "49
, Arilla Bas "50

, 

Rivera Silva "51 , entre otros, quienes afirman que la denuncia no es 
obligatoria, ya que no se encuentra establecida una pena por su 

" 
" 
" .. 
'" 
" 

MANCILLA OVANDO. GARANT/AS INDIVIDUALES Y SU APLICAGION EN EL PROCESO PENAL. Mexico. 

COLIN sANCHEZ, Guillermo. DERECHO MEXICANO OE PROCEDIMIENTOS PENALES. P.236. M{Jxico, 1980 

ZAMORA-PIERCE. Op. Cit. P. 15 

COLIN SANCHEZ. DERECHO MEXICANO DE PROCEDIMIENTOS PENALES., P. 237, M9xico, 1980 . 

ARILLA BAS. EL PROCEDIMIENTO PENAL MEXICANO. P. 52. 

RIVERA SILVA, Manuel. EL PROCEDIMIENTO PENAL. Pp. 102-104, M9xico 
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omisi6n, salvo el caso del articulo 400 del C6digo Penal en su fracci6n 
V, ya que solo hace alusi6n a las casos de no procurar la 
consumaci6n de las delitos que sabe van a cometerse o se esten 
cometiendo, sin incluir a las ya consumados. Esta denuncia debera 
hacerse ante el Ministerio Publico y en caso de urgencia ante 
cualquier funcionario o agente de policia."52 Una vez teniendo la 
noticia, el agente del Ministerio Publico y sus auxiliares, de acuerdo a 
las 6rdenes que reciban de aquel, estan obligados a proceder de 
oficio. "53 

Hemos aludido al Ministerio Publico coma el 6rgano competente 
para recibir la denuncia, aun cuando el articulo 27 4 del C6digo de 
Procedimientos Penales para el Distrito Federal establece: "Cuando la 
Policia Judicial tenga conocimiento de la comisi6n de un delito que se 
persiga de oficio, solo cuando por las circunstancias def caso la 
denuncia no puede ser formulada directamente ante el Ministerio 
Publico, levantara un acta, de la cual informara inmediatamente el 
Ministerio Pub/ico, en la que consignara: 

El parte de la policia, o, en su caso, la denuncia que ante el/a se 
haga, asentando minuciosamente /os datos proporcionados por 
uno u otra; 

Las pruebas que suministren las personas que rindan el parte o 
hagan la denuncia, asi como las que se recojan en el /ugar de los 
hechos, ya sea que se refieran a la existencia de los elementos 
def tipo o a la probable responsabilidad de sus autores, c6mplices 
o encubridores; y 

Las medidas que dictaren para completar la investigaci6n." 

Con lo anterior se entiende que la relaci6n de las hechos 
delictuosos a la policia, no constituye juridicamente la denuncia, la 
cual se constituira propiamente cuando el agente de la policia la haga 
del conocimiento del Ministerio Publico, ya que el agente de policia 
sera unicamente el receptor de la denuncia, teniendo la obligaci6n de 
dar cuenta de inmediato al Ministerio Publico. 

Articulo 116 def Codigo Federal de Procedimientos Pena/es. 

Articulo 262 de/ C6digo de Procedimientos Pena/es para el Oistrito Federal. 
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Para Rivera Silva "54 y Oronoz Santana"55, los elementos de la 
denuncia son: 

Relacion de actos que se estiman delictuosos. Lo cual consiste en 
la simple expresi6n de lo que ha acaecido, sin que en esta 
exposici6n intervenga el deseo de la persecuci6n del autor de esos 
actos. Esta relaci6n puede hacerse en forma oral o escrita. 

Hecha ante el 6rgano investigador. Tomando en cuenta que el 
representante social es el encargado de conocer el quebranto 
sufrido por la sociedad por la comisi6n del hecho delictivo, es obvio 
que dicha relaci6n debe ser llevada a cabo ante el propio 
representante; y 

Hecha por. cualquier persona. En contra de quienes afirman que 
debe ser realizada por un particular. Efectivamente, la denuncia 
puede ser presentada por cualquier persona, tal y como lo 
establecen los articulos 116 y 117 del C6digo Federal de 
Procedimientos Penales. 

De lo expuesto, observamos que a !raves de la denuncia, basta 
que el Ministerio Publico tenga conocimiento del delito par cualquier 
media, para que este obligado a realizar las diligencias tendientes a 
comprobar si aquello de lo que tiene conocimiento constituye una 
infracci6n penal, asi como quien es el probable autor, sin que en estos 
delitos se admita el perd6n del ofendido. 

2.5.3 QUERELLA. 

A diferencia de la denuncia, la querella es un derecho 
potestativo que tiene el ofendido por un delito no perseguible de oficio, 
de hacerlo del conocimiento del Ministerio Publico, para que se 
persiga al responsable y manifestar su deseo de que se castigue al 
mismo. 

" 
" 

RIVERA SILVA. Op. Cit., pp. 98-100. 

ORONOZ SANTANA. Op. Cit., p. 66. 
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La instituci6n de la querella atiende fundamentalmente a la 
ausencia de interes directo por parte de/ Estado para perseguir 
determinados delitos, dando prioridad a la voluntad de la victima o del 
ofendido, debido a que se lesionan intereses particulares y no 
colectivos. Asimismo, en multiples ocasiones, el ofendido no desea 
querellarse simplemente por falta de interes o debido a que en 
multiples ocasiones es mayor el daiio al sujeto pasivo, ya sea 
psico/6gico o de otra especie, derivado de la persecuci6n del delito. 

Mientras que Jos delitos perseguib/es de oficio pueden ser 
denunciados por cualquiera, el C6digo de Procedimientos Penales, 
seiiala claramente a las personas que pueden interponer la querella, 
estableciendo: "Cuando para la persecuci6n de las delitos sea 
necesaria la querella de parte ofendida, bastara que esta, aunque sea 
menor de edad manifieste verbalmente su queja ... "; la cual tambien 
puede ser presentada por escrito. "Se reputara parte ofendida para 
tener por satisfecho el requisito de la querel/a necesaria, a la victima o 
titular def bien juridico lesionado o puesto en peligro par la conducta 
imputada al indiciado, y tratandose de incapaces, a las ascendientes y 
a fa/ta de estos, a /os hermanos o a los que representen a aquel/os 
/egalmente; cuando la victima por cualquier motivo no se pueda 
expresar, el /egitimado para presentar la querella seran las personas 
previstas por el articu/o 30 bis def C6digo Penal. 

Las querel/as presentadas por las personas morales, podran ser 
formuladas por apoderado que tenga poder general para pleitos y 
cobranzas con c/ausula especial, sin que sea necesario acuerdo 
previo o ratificaci6n def Consejo de Administraci6n o de la Asamblea 
de Socios o de Accionistas ni poder especial para el caso concreto. 

Para las querel/as presentadas por personas fisicas, sera 
suficiente un poder semejante, salvo en los casos de rapto, estupro o 
adulterio, en /os que solo se tendra por formu/ada directamente por 
alguna de las personas a las que se refiere la parte final def parrafo 
primero de este articulo." 56 

Rivera Silva distingue Ires elementos en la querella: 

Articu!o 264 de/ Cod/go de Procedimiento.. Pena/es para cl /JiHriw Fi:di•rof. 
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Una relaci6n de los hechos delictuosos, esto es, no solo acusar a 
una persona determinada por la comisi6n de un delito y pedir que 
se castigue, sino que se exige la exposici6n de los hechos 
delictivos. 

Que esta relaci6n sea hecha por la parte ofendida, ya que "se 
estima que en /os delitos de quere/la necesaria no seria eficaz 
actuar oficiosamente, porque con ta/ proceder se podrian 
ocasionar a un particular danos ma yores a /os que experimenta la 
sociedad con el mismo delito. Asi, por ejemplo, en el adulterio hay 
quien estima que en la averiguaci6n publica que requiere el 
procedimiento, puede ocasionar en la victima de el mas danos 
que el propio adulterio, por hacer de/ conocimiento de todos el 
honor maculado." 

Que se manifieste la queja; es decir, el deseo de que se persiga 
al autor del delito, ya que el hecho de que se formule querella, 
pone de relieve que no hay perd6n ni expreso ni tacito. "57 

Oronoz Santana coincide con Rivera Silva, y agrega ademas 
como elemento de la querella, que esta debe ser realizada ante el 
6rgano investigador, quien es el facultado para recibir dicha 
acusaci6n. "58 

La querella tiene la facultad de ser divisible, ya que el titular del 
derecho potestativo, en un solo hecho delictivo en donde aparezcan 
como responsables dos o mas sujetos, podria querellarse contra uno 
de ellos y no contra otro u otros. lgualmente si mediante una sola 
conducta realizada por un i'.mico sujeto se producen varios resultados 
delictivos, el ofendido podria querellarse por uno de los delitos y no 
por los demas. Ambas hip6tesis, a voluntad del sujeto pasivo. 

En estos delitos, se extingue la acci6n penal por el perd6n del 
ofendido; pero la abstenci6n de querellarse ante el 6rgano 
investigador no implica un perd6n, ya que para que opere este, 
previamente debe existir una querella. Por lo que no puede actuar un 
perd6n donde no se ha formulado una imputaci6n. 

" 
" 

Rfl.ERA SILVA. Op. Cit. Pp_ II} J'ss. 

ORONOZ SANTANA. Op. Cit. P. 68. 



Por lo anterior se estima que en los casos reales y concretos en 
los que se pretende extinguir la acci6n penal en figuras tipicas 
perseguibles por querella, en virtud de la ausencia de interes por parte 
de la persona titular del bien juridico protegido o de su legitimo 
representante, es necesario que se formule querella y de inmediato se 
otorgue el perd6n, de tal manera que queda expresamente asentada 
la voluntad de perdonar, ya que en caso contrario subsiste el derecho 
de querellarse en tanto no transcurra el termino de la prescripci6n, ya 
que la legislaci6n no regula la sola manifestaci6n de no querellarse, en 
todo caso se regula la abstenci6n de querellarse mas el transcurso del 
tiempo. "59 

Finalmente, en los delitos perseguibles por querella, se entiende 
que el ofendido al hacer dar conocimiento al Ministerio Publico del 
hecho delictivo, hace patente su voluntad de que se persiga y castigue 
al responsable. A falta de este requisito, el ministerio publico esta 
impedido para ejercitar la acci6n penal, por ser este indispensable 
para la iniciaci6n de la averiguaci6n previa respectiva. 

,. 
OSOR{O r NIETO Op. Cir. Pp. 27 y 28 
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CAPiTULO Ill 

VIOLACION ENTRE CONYUGES Y CONCUBINOS 

3.1 DOCTRINA 

Division de opiniones encontramos entre los tratadistas con 
respecto a si puede configurarse o no el delito de violacion a la 
conyuge o concubina. 

Aquellos que sostienen que no se configura el delito de violacion 
sustentan su posicion en los siguientes criterios: 

Segun Manzini, no es punible el hecho de que el conyuge 
obligue al coito al otro conyuge mediante violencia o amenaza, si la 
copula se realiza en condiciones normales, ya que entre los fines del 
matrimonio esta el debito carnal. 

Carranca y Trujillo estima que no existe la violacion del marido a 
su conyuge sin el consentimiento de esta y aun empleando la 
violencia, pues ello es ejercicio de un derecho. 

Pannain afirma que no existira violacion del marido que obligue 
al coito a su mujer, ya que la prestacion carnal es obligatoria entre los 
conyuges, los cuales no pueden rehusarse, salvo que existan graves 
razones; por lo que de producirse lesiones, respondera el conyuge de 
estas, pero no de violacion. 

Porte Petit nos dice que "El conyuge tiene, de acuerdo con el 
matrimonio, derecho a la copula normal exenta de circunstancias que 
la maticen de ilicitud. Par tanto, al realizarla, ejercita un derecho. 
Ahora bien, al efectuarse dicha copula por media de la violencia fisica 
o moral, esta ejercitando ilegalmente su derecho; en consecuencia, no 
le puede amparar una causa de licitud, habida cuenta que para que el 
ejercicio origine el aspecto negativo de la antijuridicidad, debe ser un 
ejercicio legitimo. Por otra parte, no obs/ante que se realice la copula 
violentamente, no existe el delito de violacion, ya que el sujeto tiene 
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derecho a la copula a(m cuando ha habido abuso de ese derecho, 
originandose en todo caso un diverso ilicito penal; en otros terminos, a 
virtud de/ matrimonio /os conyuges limitan su libertad sexual por lo que 
respecta a la copula normal exenta de circunstancias que la maticen 
de ilicitud, ya que existe una reciproca obligacion sexual de parte de 
aquellos y, consiguientemente, cuando realize uno de e//os la copula 
por medio de la vis absolute o la vis compulsive, no atacan la libertad 
sexual porque esta no existe por el mismo matrimonio, no 
produciendose, en consecuencia, el delito de violacion". 60 

Carrara expresa que no es configurable la violacion, en virtud de 
cualquier acto que autorice la copula, como lo es el matrimonio. 

Soler afirma que la violacion dentro del matrimonio no existe, 
excepto cuando la oposicion del c6nyuge renuente a realizar la copula 
se funda en que esta pretende llevarse a cabo en forma anormal o en 
la necesidad de evitar el contagio de un mal. 

Para Abarca no existe tal violacion, ya que, siendo el 
ayuntamiento sexual acto propio del matrimonio, el marido tiene 
derecho de ejecutarlo con su esposa, salvo el case de que el marido 
lo intentare contra naturam o en condiciones que daiien gravemente la 
salud de la mujer o que la ofendan. 

Cuello Calon opina que la copula normal ejecutada par el marido 
con violencia o sin consenlimiento de la mujer, no constituye violacion, 
pues aquel, al disponer sexualmente de esta, obra en el ejercicio 
legflimo de un derecho; par lo que este podra ser responsable de 
lesiones causadas a consecuencia de la copula violenta, pero no de 
un delito de violaci6n. Caso contrario, sera ilfcita la c6pula cuando la 
mujer tenga derecho a resistirla, par evitar un mal o cuando constituye 
un acto lesivo para el pudor. 

Maggiore indica que no existe violaci6n cuando un c6nyuge 
obligue al otro al coito, a menos que se Irate de una c6pula contraria a 
la naturaleza o peligrosa para la salud de la pasivo. 

60 PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. ENSA YO DOGMATICO SOBRE EL DEL/TO DE VIOLAC/ON, Mexico. 

1973, Pp. 52 y53. 
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Para Garraud, el marido que toma a la mujer par la fuerza no 
cometerfa el delito de violacion, pero sf tendria que responder par las 
lesiones que pudieran ser cometidas. 

De las opiniones enumeradas encontramos que se sustentan en 
la supuesta obligacion del debito carnal entre las conyuges, al ser la 
procreacion uno de las fines primordiales del matrimonio. 

Entre aquellos que afirman su configuracion, encontramos a las 
siguientes tratadistas: 

Gomez hace notar que aquellos que no admiten la posibilidad 
jurfdica de la violacion entre conyuges, invocan el argumento de que 
la licitud de la copula emana del derecho a la misma que al marido 
pertenece, y es innegable tal derecho, que tiene su fundamento en la 
institucion del matrimonio, y a sus finalidades responds, pero la licitud 
de la conjunci6n carnal entre c6nyuges, que esta fuera de toda 
controversia, no es argumento bastante para fundar la tesis 
enunciada, pues lo que sus defensores han debido mostrar 
necesariamente, es que contra todos las principios, el marido tenga la 
facultad de recurrir a la violencia para ejercitar su derecho cuando le 
es negado par la mujer, y esta negativa autorizara el divorcio, pero 
jamas el empleo de la fuerza, y senala que par respeto a la dignidad 
humana debe sostenerse que el marido que par media de la violencia 
fisica o moral tenga acceso carnal con su conyuge, comete el delito 
de violaci6n, al igual que en el concubinato. 

L6pez Betancourt sostiene que sf se configura el delito de 
violacion, debido a que todos las seres humanos tienen la libertad 
sexual de elegir con quien y cuando efectuar las relaciones sexuales. 

Los licenciados Granados Atlaco afirman que puede 
configurarse el delito de violaci6n entre c6nyuges y concubinos, "pues 
el bien juridico tutelado es la libertad sexual, independientemente de/ 
vinculo matrimonial o de cualquiera otra circunstancia". 61 

Jorge R. Moras tampoco acepta que el marido pueda tener 
legalmente la c6pula mediante violencia, pues en todo momenta ello 

" GRANADOS ATLACO, Jose Antonio y Miguel Angel. Op. Cit., Pilg. 116. 



constituiria el delito de violacion. La violacion no se acepta ni justifica 
en virtud del matrimonio, del concubinato, ni de la prostitucion. 

Gonzalez Blanco dice que la copula obtenida por medios 
violentos, a(m dentro del matrimonio, constituye delito de violacion. 

Jimenez Huerta acepta que puede haber violacion tanto entre 
concubines o entre amasios, ya que no se cercena la libertad ni 
engendra ninguna servidumbre; validando la misma afirmacion con 
respecto a los c6nyuges. 

Para Marcela Martinez, la copula obtenida par medios violentos, 
tipifica el delito de violacion, sea dentro del matrimonio, del 
concubinato, del amasiato, o incluso de la prostitucion. 

Garona indica que la copula impuesta por medios violentos 
dentro del matrimonio, integra el delito de violacion. 

Por ultimo, Gonzalez de la Vega manifiesta que la copula en si 
misma considerada, cuando responde a los objetos del matrimonio, es 
licita, pero la copula impuesta violentamente no, ya que ninguna 
persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para 
reclamar sus derechos. 

Estos autores sustentan su postura en el derecho que al ser 
humano corresponde de copular con la persona que libremente su 
voluntad elija y de abstenerse de hacerlo en un memento determinado 
o por circunstancias especificas personales o con quien no fuere su 
voluntad, negandole al matrimonio y al concubinato el caracter de 
autorizaciones u obligaciones del debito carnal, independientemente 
de ser parte de tales convivencias. 

De los criterios mencionados, encontramos que la mayoria 
coincide en la posibilidad de la violacion, cuando la copula impuesta 
por el conyuge se realiza en contra de la - naturaleza, cuando 
represente un mal grave para la esposa o se realice en condiciones 
que la ofendan. 
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3.2 TESIS DE JURISPRPUDENCIA 

Una vez analizados los criterios doctrinales de diversos 
tratadistas, ubicaremos de igual forma la posici6n de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nacion, al emitir las tesis de jurisprudencia 
respectivas. 

" 

"VIOLACION ENTRE CONYUGES, DEL/TO DE. La instituci6n 
de/ matrimonio tiene entre sus finalidades, la procreaci6n de la 
especie, en virtud de lo cua/, /os c6nyuges deben prestarse a la 
relaci6n carnal, que coma consecuencia /6gica solo concibe la 
practica de la copula normal; de ta/ manera que si el c6nyuge la 
impusiera de manera anormal y violentamente, lesionaria la 
moral y la libertad sexual de su pareja, que en ningun momenta 
consinti6 tales practicas, y por ende, se configurara el delito de 
violaci6n. " 62 

"VIOLACION ENTRE CONYUGES, DEL/TO DE. Al haber 
contraido matrimonio, los c6nyuges adquieren el derecho al 
mutuo debito carnal, pero si el acto sexual se lleva a cabo en 
publico, en contra de la voluntad def pasivo, ofendiendo 
gravemente su moral y el derecho a la intimidad, se integra el 
delito de violaci6n, pues no hay duda de que el c6nyuge 
ofendido, puede negarse a la practica de la relaci6n en tales 
condiciones." 63 

"VIOLACION ENTRE CONYUGES, DEL/TO DE. El derecho a la 
relaci6n carnal existente entre aquel/os que se han unido en 
matrimonio, no es ilimitado, pues en ocasiones uno de los 
c6nyuges puede oponerse a la misma, coma seria el caso de 
que su pareja estuviera en estado de ebriedad o drogadicci6n, 
pues no solo se advierte el natural rechazo para quien actue en 
esas condiciones, sino que reviste mayor trascendencia el 
peligro que implica la posibilidad de engendrar un ser en esos 

Tesis 378. P8f/ina 209. Primera Sala. Apendice de 1995. Torno II. Parle SCJN. Octava Epoca Contradicci6n de 
tesis 5192. Entre las sustentadas por /os Tribunales Colegiados Primera y Tercero de/ Sexto Circwto. 28 de 
febrero de 1994. Mayorfe de tres votos. NOTA: Tesis 1a.lJ.9194, Gaceta nUmero 77, pg. 18; vease ejecutoria en 
el Semanario Judicial de la Federaci6n. tomo XIII-Mayo, pag. 77. 
Tesis 376. Ptigino ]08. Primera Sola. Apindice de JYY5. Toma II. Parle SCJN. Oct/IHI .S::pocu. Co111rndi<"Cfrj11 dt' li'si1· j,'J:. 

£111re fas suste/1/adas por los Tribunales Colegiados Primero .v Tercero def Se.Ho Circuito. 18 defrhrcn, d,• IY<J./. ,\fa_i-orill 
de Ires ~-o/os. NOTA: Tesis Ja./J.8/fJ4. Gace'/a m/mero 77, p .I/· I 7. 1·Ca1·e ejecu/Orl(/ en el S<'mwwrir, J11dici11/ de la 
Fedrraci611. tomo XIII-Mayo, pti.g. 77. 
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momentos; lo que funda la oposici6n def pasivo, quien protege la 
sanidad de su estirpe, por lo que si es sometido a realizar la 
c6pu/a violentamente, aunque esta sea normal, sin duda 
estaremos en presencia def ilicito de violaci6n." 64 

"VIOLACION EQU/PARADA ENTRE CONYUGES, DEL/TO DE. 
El articulo 266 def C6digo Penal def Distrito Federal, establece 
las hip6tesis def delito de violaci6n equiparada, previendose en 
una de el/as, que se incurre en esta, cuando se impone la c6pu/a 
a persona que por cualquier causa no pueda resistirlo;por lo que 
si se tratara de una mujer imposibilitada para sostener 
relaciones sexuales, como seria el caso de quien sufra paralisis, 
a la que se someta con ese fin en contra de su voluntad, 
indudablemente se integraria el tipo precisado, no obstante que 
fuera su propio c6nyuge el sujeto activo, en virtud de que la 
disposici6n penal citada protege ampliamente a /os que se 
encuentran en las hip6tesis seflaladas." 65 

De las anteriores tesis podemos encontrar que el criteria 
sostenido, fue el de considerar Onicamente como violaci6n, a la c6pula 
impuesta a la esposa, en condiciones que atentaran al orden natural; 
cuando represente un mal grave para la esposa, o se realice en 
condiciones que la ofendan. 

Derivado del criteria anterior, de igual forma, se lleg6 a sostener 
que la c6pula impuesta a la c6nyuge, violentamente, pero de manera 
normal, no constitufa un delito, sino el ejercicio indebido de un 
derecho, ya que, supuestamente al contraer matrimonio, Jos consortes 
adquirian un deber carnal entre ellos, Jo que propiciaba que el esposo 
ejercfa indebidamente su derecho al reclamarlo por medio de la 
violencia. 

" 

Tesis 377. PBflina 208. fnstsncia Primera Sala. Apendice de 1995. Toma If. Parte SCJN. Octavo Epocs. 
Contradicci6n d9 tesis 5192. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiaaos Primera y Tercero def Sex to 
Circulto. 28 de febrero de 1994. Mayorfa de tres votos. NOTA: Tesis ta.lJ.6194, Gaceta ntimero 77, pg. 16; v,ase 
ejBcutorla en el Semanario Judicial de la Federacion, tomo XIII-Mayo, p. 77. 
Tesis 382. PBglna 211. Primera Sala. Ap6ndice de 1995. Torno II. Parte SCJN. Octava Epoca. Contradiccion de 
tesis 5192. Entre las sustentadas por los Tribune/es Co/egiados Primera y Tercero def Sexto Circuito. 28 de 
febrero de 1994. Mayor/a de tres votos. NOTA: Tesls 1a.lJ. 7194, Gacets nUmero 77, p8g. 17; \lease ejecutoria en 
el Semanario Judicial de la Federacion, tomo XIII-Mayo, pa(/. 78. 
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" 

"EJERC/C/0 INDEB/00 OE UN OERECHO Y NO DE 
VIOLAC/ON, DEL/TO DE. La copula normal violenta impuesta 
por el conyuge, cuando subsiste la obligacion de cohabitar, no 
es integradora def delito de violacion, sino de/ de ejercicio 
indebido de un derecho, previsto en el articulo 226 def Codigo 
Penal para el Distrito Federal; pero si ta/ comportamiento se 
presentara en una diversa entidad federativa cuya legis/acion 
penal no prevea esa figura, (micamente podria sancionarse por 
el i/icito que se integre derivado de la vio/encia ejercida para 
copular." 66 

"VIOLACION ENTRE C6NYUGES, SINO DE EJERCIC/0 
INDEB/00 DE UN DERECHO. NO CONFJGURAC/ON DEL 
DEL/TO OE. El que uno de los conyuges imponga al otro la 
copula normal de manera violenta, cuando subsiste la obligacion 
de cohabitar, no es suficiente para que se configure el delito de 
vio/acion previsto en el articulo 265 de/ Codigo Penal para el 
Distrito Federal, a pesar de la utilizacion de los medios tipicos 
previstos para su integracion; ya que si bien el conyuge tiene 
derecho a la· re/acion sexual con su pareja, no puede permitirse 
que lo obtenga vio/entamente; por lo que de observar ta/ 
conducta se adecuara a lo establecido en el articulo 226 def 
ordenamiento en cita, al ejercer indebidamente su derecho. Se 
considera que cesa la obligacion de cohabitar, aunque no este 
decretada judiciafmente, cuando se pretende imponer la copula 
encontrandose el sujeto activo en estado de ebriedad, 
drogadiccion, padeciendo enfermedad venerea, sindrome de 
inmuno deficiencia adquirida, o en presencia de otras personas; 
asimismo, si la mujer tiene a/gun padecimiento, como puede ser 
paralisis que la impida producirse en sus re/aciones sexua/es, o 
estando decretada la separaci6n legal de /os esposos. 
Entendiendose que las hipotesis mencionadas tienen caracter 
ejemp/ificativo, mas no fimitativo." 67 

Tesis 141. Ptigina 80. Primera Sala. Af}endice de Jl)<JJ. Tomo II. Parte SCJN. Octai'a ipoca. Comrudi£·ciri11 de 1e~if 51Y~. 
£11/re la~ J.11s1emadur por /os Tribuna/es Cofcgiadu., Primcrn y frrcero de! Sexlo Cin·uito. 28 defd11t'rn ,I,• /\N./. :\fuyorit1 
de Ires votos. NOTA: Tesis Jo.lJ./}/Y4. Gace/a mlmero 77. pg. IY; liase ejecuwr;a en el Senu11111riu J11dicial J;• Ju 
FederaciOn, 1()11!0 XIII-Mayo, pag. 63, 
Tesis 381. P8gina 210. Primera Safa. Apendice de 1995. Tomo II. Parte SCJN. Octava l=poca. Contradicci6n de 
tesis 5192. Entre /es sustentadas por los rn·buna/es Colegiados Primera y Tercero de/ Sexto Circuito. 28 de 
febrero de 1994. Mayoria de tres votos. NOTA: Tesis 1a.lJ.10/94, Gaceta ntJ,r,ero 77, pag. 18; vease e1ecutona 
en el Semanario Judicial de /a Federaci6n, tomo Xlll·Mayo, ptJg. 78. 
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Amen de las tesis de jurisprudencia que consideraban como 
violaci6n a la esposa, la imposici6n de la copula cuando esta atentara 
al orden natural; cuando representara un mal grave para la esposa, o 
se realizara en condiciones que la ofendieren, tambien se hizo la 
distinci6n de considerar como violaci6n a la esposa, cuando hubiere 
sido decretada judicialmente la separaci6n de la pareja, cesando con 
esto la obligaci6n de cohabitar, y por ende, el derecho a la prestaci6n 
carnal. 

.. 

.. 

"VIOLACJON ENTRE CONYUGES HAB/ENDO SUSPEND/DO 
EL DERECHO A COHABITAR, DEL/TO DE. A virtud de que uno 
de los c6nyuges padezca sifilis, tuberculosis o cualquiera otra 
enfermedad cr6nica o incurable, el articulo 267 en relaci6n al 
277 de/ C6digo Civil para el Distrito Federal, permite a su pareja 
que no desee divorciarse, el solicitar se suspenda judicialmente 
su obligaci6n de cohabitar; por lo que si estando decretada, el 
c6nyuge enfermo le impusiere violentamente la copula aunque 
fuera normal, se integraria el delito de violaci6n, porque ya no 
tiene derecho al debito carnal, ademas de poner en peligro la 
salud de/ c6nyuge inocente y de la descendencia que pudiera 
procrearse en esas circunstancias." 68 

"VIOLACJON ENTRE CONYUGES, DURANTE EL LAPSO EN 
QUE SE DECRETO JUDJCJALMENTE SU SEPARACJON 
PROVISIONAL, DEL/TO DE. Si durante el tramite de/ juicio de 
divorcio, el juez decret6 la separaci6n provisional de los 
c6nyuges, a que se refiere el articulo 275 de/ C6digo Civil de/ 
Distrito Federal, es /6gico que ces6 la ob/igaci6n de cohabitar 
entre ambos; por ende, si el marido forzara a la mujer a efectuar 
el acto carnal en ese Japso, incurriria en el delito de violaci6n, 
por tratarse de una copula ilicita, pues al estar suspendido el 
derecho al debito carnal con base en una disposici6n civil, este 
ya no se puede ejercitar." 69 

Tesis 380. P/Jgina 210. Primera Sala. Apendice de 1995. Tomo II. Parte SCJN. Octava l=.poca. Contradicci6n de 
tesis 5192. Entre las sustentadas por /os Tribunales Colegiados Primera y Tercero de/ Sexto Circuilo. 28 de 
febrero de 1994. Mayorla de tres votos. NOTA: Tesis fa.lJ.11194, Gaceta nUmero 77, pag. 19; vease ejecutoria 
en el Samanario Judicial de la Federacion, tomo XIII-Mayo, pag. 77. 
Tesis 379. PtJgina 209. Primera Sala. Apendice de 1995. Tomo II. Parta SCJN. Octava Epoca. Contradicci6n de 

tesis 5192. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Primera y Ttucero def Sexto Circuito. 28 de 
febrero de 1994. Mayorfa de tres votos. NOTA: Tesis ta.lJ.5194, Gaceta nitmero 77, pag. 16; vease ejecuton·a en 
el Semanario Judicial de la Federacion, tomo XI/I-Mayo, ptJg. 77. 
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No obstante lo anterior, existio una tesis aislada, en donde se 
sostuvo atinadamente la existencia de la violacion dentro del 
matrimonio, atendiendo a la libertad inherente a cada ser humano. 

3.3 DERECHO POSITIVO MEXICANO 

Como hemos podido apreciar de las tesis de jurisprudencia 
citadas en el punto anterior, el Derecho Positivo Mexicano ha ido 
adecuando los criterios aplicables al delito en estudio, criterios que 
han tenido que ser modificados de acuerdo a la ideologia y 
costumbres de la epoca, ya que como se menciono anteriormente, se 
consideraba que el matrimonio traia inherente la obligacion de la 
copula, motivo por el cual el hecho de que el esposo reclamara !al 
derecho por la fuerza, no era considerada una violacion. 

Lo anterior, en opinion personal, probablemente era tornado. con 
base en el prototipo que guardaba la mujer en la familia y en la 
sociedad, ya que por tradicion, gozaba de menos derechos y 
libertades que el varon. 

Posteriormente, al irse fortaleciendo las agrupaciones que 
pugnan por los derechos de la mujer, la sociedad comienza a 
reconocer la igualdad de la mujer en la sociedad, tanto como miembro 
productivo en todos los aspectos, asi como en la familia, 
reconociendoles ideologicamente las mismas capacidades y derechos 
que el varon, aunque de derecho, esta igualdad habia existido, pero la 
costumbre, tradicion e ideologia no habian podido lograr esta 
transicion. 

Derivado de lo anterior, aunque se seguia sosteniendo el criteria 
de la obligacion de la copula dentro del matrimonio, se reconoce que 
el hecho de imponer la copula a la esposa en condiciones que fueren 
en contra del orden natural; cuando representase un mal grave para la 
esposa, o se realizara en condiciones que la ofendieran, si era posible 
considerar !al hecho como delito de violacion, atendiendo (micamente 
al mal fisico que se le pudiera ocasionar a la mujer, o a la ofensa de 
su realizacion publica, sin atender a la libertad de voluntad de la 
esposa. 
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Posteriormente comienzan a surgir tesis aisladas respecto a la 
imposici6n de la copula normal violenta a la esposa, las cuales 
afirmaban que tal hecho no era suficiente para ser considerado come 
delito de violaci6n, basandose en el criterio de que si bien es cierto 
que se realiz6 con los medics previstos por el articulo 265, el c6nyuge 
tiene el derecho de la relaci6n sexual con su pareja, siempre y cuando 
subsistiera la obligaci6n de cohabitar, sosteniendo que tampoco podia 
permitirse obtenerlo violentamente, por lo que el hecho de observar tal 
conducta, debia ser considerado come el ejercicio indebido de un 
derecho, por lo cual, al haber side decretada judicialmente la 
obligaci6n de cohabitar, y por ende la obligaci6n de la prestaci6n 
carnal, sf era posible configurar el delito de violaci6n. 

Amen de lo anterior, comenzaron a surgir criterios que sostenian 
la existencia de la violaci6n dentro del matrimonio, por principio a que 
nuestro derecho tutela la libertad y el libre desarrollo psicosexual, asi 
come a la libertad inherente a cada ser humane, surgiendo tesis 
aisladas que sostenian la posibilidad de la violaci6n a la c6nyuge. 

"VIOLACl6N ENTRE C6NYUGES. PUEDE EX/STIR, PORQUE 
EL EJERC/C/0 DEL DERECHO A COPULAR NO PUEDE 
OBTENERSE MED/ANTE LA V/OLENCIA. En el delito de 
violaci6n, el bien juridico lute/ado es el derecho que al ser 
humano corresponde de copular con la persona que libremente 
su voluntad e/ija y de abstenerse de hacerlo en un momento 
determinado o por circunstancias especificas persona/es o con 
quien no fuere su vo/untad, resultando de lo anterior que el 
objeto juridico protegido es la liberlad sexual y el consentimiento 
que los c6nyuges convienen al contraer matrimonio, en 
particular la mujer para cohabitar con su marido, no es un 
consentimiento absoluto sin posterior liberlad de e/ecci6n sexual 
en cuanto al momento, sino un consentimiento primero para la 
elecci6n de esposo, y consumada la union matrimonial, esta no 
ta priva de su liberlad frente al marido, de acceder o de negarse 
a la copulaci6n cuando su cuerpo o animo no lo desea, resulta 
pues que cada copulaci6n matrimonial debe de ir precedida o 
simultaneamente acompaiiada de un consentimiento expreso o 
tacito; y, veneer por la violencia la voluntad contraria de la 
esposa en un momento dado es incidir en una conducta lesiva 
de su constante interes juridico a la libertad sexual y dicha 
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conducta no puede ser considerada como el ejercicio de un 
derecho, pues el artfcu/o 17 de la Constituci6n establece que 
"ninguna persona podra hacerse justicia por sf mismo, ni ejercer 
violencia para reclamar un derecho", por lo que el acceso carnal 
vio/ento aun dentro de/ matrimonio es ilicito y constituye una 
violencia, ya que la esposa tiene derecho a la abstinencia 
cuando no desee la c6pula. Oebe sefia/arse ademas que el 
delito ana/izado no hace distingos sobre la relaci6n juridica 
contractual existente entre los c6nyuges, por lo que el ilicito 
puede coexistir en el matrimonio, dado que dicha instituci6n no 
puede autorizar los actos violentos entre los c6nyuges, maxime 
que la violencia entre estos va en contra de los fines 
primordia/es def matrimonio." 70 

Con esta ultima tesis de jurisprudencia, atinadamente el 
juzgador comienza a distinguir entre la libertad inherente a las 
personas, desligando esa libertad del contrato de matrimonio, que 
contrario a otros criterios, estima que no es posible atropellar la 
libertad de las personas por las supuestas "obligaciones" en el 
matrimonio, precisando la ilicitud de !al conducta al violentarse la 
libertad sexual de la c6nyuge, independientemente de la prestaci6n 
carnal que normalmente se espera dentro del matrimonio como fin 
primordial de la preservaci6n de la especie, sin que ello signifique una 
obligaci6n. 

Finalmente, mediante publicaci6n realizada en el Diario Oficial 
de la Federaci6n con fecha 30 de diciembre de 1997, se adiciona el 
articulo 265 Bis, que considera la violaci6n a la esposa o concubina y 
establece su persecuci6n a petici6n de parte ofendida. 

70 Trihu11a/es Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de fa Fedl'l"aciOn. Tomo Xll-i11/io. Pllgino 3.'8. Oc1r1n1 ipr.>c11. 

' Amparo Directo //0419}. Angel Ulises Afendo:::a To1'llr. /6 deocmbrede l'l'I!. Unanimi1addc 1v1os. 
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CAPiTULO IV 

ESTUDIO DOGMATICO DEL ARTiCULO 265 BIS 

A efecto de realizar el analisis del articulo 265 Bis, referente a la 
violaci6n a la c6nyuge o concubina, es menester citar ademas el delito 
de violaci6n previsto en el articulo 265: 

"ART[CULO 265.- Al que por medio de la violencia fisica o 
moral rea/ice copula con persona de cua/quier sexo, se le 
impondra prision de ocho a catorce anos. 

Para /os efectos de este artlculo, se entiende por copula, la 
introduccion de/ miembro viril en el cuerpo de la victima por via 
vaginal, anal u oral, independientemente de su sexo. 

Se considerara tambien como violacion y se sancionara 
con prision de ocho a catorce anos, al que introduzca por via 
vaginal o anal cualquier e/emento o instrumento dis/into al 
miembro viril, por medio de la vio/encia fisica o moral, sea cual 
fuere el sexo de/ ofendido." 

''ART[CULO 265 BIS.- Si la victima de la violacion fuera la 
esposa o concubina, se impondra la pena prevista en el articu/o 
anterior. 

Este delito se perseguira por quere/Ja de parte ofendida." 

Como lo seiialamos en la concepci6n del delito, se realizara el 
estudio dogmatico del artfculo que nos ocupa, con base en la teoria 
heptat6mica, que conceptua siete elementos integrantes del delito, los 
cuales, de acuerdo al Dr. Castellanos Tena, desde el punto de vista 
cronol6gico, concurren a la vez; por lo que suele afirmarse que estos 
elementos no guardan entre si prioridad temporal, pues no aparece 
primero la conducta, luego la tipicidad, etc., sino que al realizarse el 
delito se dan todos sus elementos constitutivos. Pero en un piano 
estrictamente 16gico, se debe observar inicialmente si existe conducta; 
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despues verificar su amoldamiento al tipo legal: tipicidad; 
posteriormente, si dicha conducta tipica esta o no protegida por una 
justificante y, en caso negative, llegar a la conclusion de que existe la 
antijuridicidad; en seguida investigar la presencia de la capacidad 
intelectual y volitiva del agente: imputabilidad, asi como indagar si el 
autor de la conducta tipica y antijurfdica que es imputable, obr6 con 
culpabilidad. Esto aunado a que concurran, en su caso, las 
condiciones objetivas de punibilidad, a efecto de castigar la conducta 
delictiva, de acuerdo a su punibilidad. "71 

Como lo hemes mencionado, entre los elementos integrantes del 
delilo, no existe prioridad temporal, pero si indudablemente una 
prelaci6n 16gica. 

De acuerdo a esta prelaci6n 16gica realizaremos el estudio 
dogmatico del delito, incluyendo elementos esenciales y no esenciales 
para tener una visi6n completa de la materia, atendiendo los aspectos 
positives y negatives del mismo, cuyo orden es el siguiente: 

ASPECTOS POSITIVOS ASPECTOS NEGATIVOS 

a) Conducta Ausencia de Conducta 

b) Tipicidad Atipicidad 

c) Antijuridicidad Causas de Justificaci6n 

d) lmputabilidad lnimputabilidad 

e) Culpabilidad lnculpabilidad 

f) Condiciones Objetivas Ausencia de Condiciones 
de Punibilidad Objetivas de Punibilidad 

g) Punibilidad Excusas Absolutorias 

" C.4STt,"ll.4NOS TENA. Op. Cit. P. 132. 
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4.1 CONDUCTA Y SU AUSENCIA 

CONDUCT A: 

Como fue expuesto en el capitulo correspondiente, la conducta 
es un hacer o no hacer voluntario, es decir un actuar positive o 
negative; omisi6n que a su vez reviste dos formas: omisi6n simple y 
comisi6n par omisi6n. 

Acci6n 

CONDUCT A 

Omisi6n 

Consistente en un hacer voluntario 
(resultado material) 

Omisi6n Simple.- Dejar de hacer 
voluntario 
(resultado formal) 

Comisi6n par Omisi6n.-Dejar de hacer 
voluntario 
(resultado formal y 
material) 

De lo anterior, podemos concluir que el delito de violaci6n a la 
c6nyuge o concubina unicamente podra producirse mediante la 
acci6n; ya que tanto la violencia fisica coma moral requieren de una 
conducta positiva, al igual que la acci6n de copular. 

*AUSENCIA DE CONDUCTA: 

El elemento o aspecto negative de la conducta, consistente en la 
ausencia de la misma, se produce cuando se actua o deja de actuar 
involuntariamente, par las siguientes hip6tesis: 

ACTO REFLEJO: Son ciertos actos corporales involuntarios del 
agente, ya que en case de ser controlables o previsibles no 
constituirian una ausencia de conducta. Estes movimientos se 
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producen cuando la excitaci6n de los nervios no esta sometida a un 
control animico, sino que se presenta coma consecuencia de un 
estfmulo fisiol6gico, dando lugar con esto a las movimientos 
reflejos. 

FUERZA MAYOR o VIS MAIOR: Se presenta cuando el agente 
actua constrefiido par una fuerza fisica irresistible proveniente de la 
naturaleza. Dicha fuerza obliga a que la conducta de la persona 
forzada carezca de la voluntariedad. 

FUERZA FISICA O VIS ABSOLUTA: Es el constrefiimiento fisico 
que obliga al agente a actuar impulsado por una fuerza humana 
externa, superior e irresistible; aniquilando con esto la voluntad de 
actuar de la persona violentada. 

Diversos tratadistas han considerado tambien coma ausencia de 
conducta el suefio, el sonambulismo y el hipnotismo. 

$UENO: Es el descanso, relajaci6n del cuerpo humano y letargo de 
algunas funciones fisiol6gicas, de manera regular y peri6dica. La 
persona dormida no tiene dominio sobre si misma, por lo tanto, no 
existe la voluntad de esta, motivo por el cual se considera una 
ausencia de conducta. 

Pore! Petit sefiala que al respecto se pueden plantear algunos 
problemas: 

"I.- lEs responsable el durmiente cuando en ese estado realiza 
una conducta o hecho tipificados en la ley penal? 

En este caso el sujeto no es responsable, porque estamos frente 
a una hip6tesis de ausencia de conducta. 

II.- lES responsable el durmiente cuando busca el suefio 
intencionalmente o se aprovecha del mismo para realizar 
una conducta o hecho tipificados en la ley penal? 
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Es indudable que en el caso de que el sujeto se coloca 
intencionalmente en estado de sueiio, el sujeto debe responder 
de la conducta o hecho cometidos. "72 

SONAMBUUSMO: Se trata de un estado de inconsciencia 
psiquica, en donde el sujeto realiza actos involuntarios e 
inconscientes bajo ese sueiio anormal, los cuales no recuerda al 
despertar. 

El sonambulismo es considerado como una enfermedad del 
sistema nervioso, o una manifestaci6n parcial de otras neuropatias, 
que se presenta principalmente en personas j6venes en la etapa de 
pubertad y frecuentemente dura algunos aiios. En ocasiones, se 
presenta casi todos los dias y en horas determinadas, precedidas 
siempre del sueiio. 

Durante el sonambulismo, derivado de ese sueiio anormal, el 
sujeto actua inconsciente e involuntariamente. 

HIPNOIISMO.- Es un procedimiento empleado para producir un 
adormecimiento de tipo magnetico, ocasionado por la influencia 
personal, mediante procedimientos especiales. 

Para Pavon Vasconcelos en su Manual de Derecho Penal 
Mexicano "el hipnotismo se caracteriza por la supresi6n artificial de la 
conciencia o, cuando menos de su disminuci6n, a traves de la 
sugesti6n, lo que estab/ece una necesaria correspondencia 
psico/6gica entre el paciente (hipnotizado) y el hipnotizador. La 
exclusion de/ delito se apoya en la ausencia de conducta (acci6n) yen 
la hip6tesis de la causaci6n de daiios por el hipnotizado, en virtud de/ 
mandato impuesto por el hipnotizador, la responsabilidad de este 
surge como autor mediato, por no ser aquel sino un mero instrumento 
de este a traves de la sugesti6n hipn6tica. • 73 

Jimenez Huerta comparte este criterio al afirmar que la persona 
que se encuentra bajo sugesti6n hipn6tica por simple pasatiempo o 

n PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. ·APUNTAMIENTOS DE LA PART£ GENERAL DE DERECHO 
PENAL. PORROA.MEX!CO, 1993. PAG. 325 
73 PAVON VASCONCELOS, Op.Cit. P. 262 
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con fines terapeuticos es utilizada par el hipnolizador coma una 
especie de instrumento material. 

Existen Ires corrientes que tratan acerca de la cuesti6n acerca 
de que si en estado hipn6tico se pueden realizar o no las 6rdenes 
dadas par el hipnolizador: 

Escuela de Paris: Sustenta que el hipnotizado puede resislir las 
6rdenes dadas par el hipnotizador, ya que conserva la capacidad 
para ello, por lo que no podran existir actos automaticos, carentes 
de voluntad. 

Escuela de Nancy: Sostiene la posibilidad de que las actos 
ordenados sean ejecutados, con la sola repetici6n par parte del 
hipnotizador, e insista en ella, aumentando con esto el grado de 
sugesli6n en el hipnotizado, logrando la realizaci6n de un acto 
automatico e involuntario del mismo. 

Escuela Ecleclica o lntermedia: Para esta corriente, las personas 
que se encuentran en estado hipn6tico pueden ocasionalmente 
resislirse a ejecutar la orden, pero existen otras que 
excepcionalmente no lo pueden hacer, efectuando el acto 
automalicamente, lo cual se presentara sabre todo en las sujetos 
con una notoria debilidad mental o partidarios del delito. 

Una vez analizadas las hip6tesis de ausencia de conducta, 
podemos observar que ninguna de ellas podra presentarse en el delito 
que nos ocupa, toda vez que para que estas hip6tesis se configuren, 
es indispensable la falta de voluntad del sujeto activo para realizar la 
conducta lipica, par lo que, ante un delito doloso par excelencia coma 
lo es la violaci6n, seria imposible hablar de una falta de voluntad en la 
conducta. 

4.2 TIPICIDAD Y LA ATIPICIDAD 

* TIPICIDAD: 

La lipicidad conslituye el segundo elemento positive del delito, 
entendida coma la adecuaci6n de la conducta al tipo penal, 



entendiendose este ultimo como la hip6tesis conductual descrita por el 
legislador en las leyes penales. 

Analizaremos ahora los elementos esenciales del tipo previsto 
en el articulo 265 Bis, en donde se contienen ciertas exigencias: 

SUJETO ACTIVO: El sujeto activo es la persona fisica que realiza 
la conducta tipica. En la hip6tesis del articulo 265 Bis, el tipo exige 
la calidad en el sujeto activo, que forzosamente debe ser el 
c6nyuge o el concubinario, ya que la conducta delictiva debe recaer 
sobre la c6nyuge o concubina; lo cual excluye la posibilidad de 
ejecuci6n de la conducta por cualquier sujeto. Esta es la raz6n por 
la cual se les denomina delitos propios, particulares o exclusivos, a 
diferencia de los delitos de sujeto comun o indiferente, que puede 
ser cometido por cualquier persona. Por lo que hace a la cantidad, 
solo admite la posibilidad de un sujeto activo, ya que legalmente, 
unicamente puede haber un c6nyuge o concubinario. 

SUJETO PASIVO: El sujeto pasivo es la persona sobre la que 
recae el daiio ocasionado por la conducta delictiva. En el delito que 
nos ocupa, la ley exige la calidad en el sujeto pasivo, quien debera 
ser la c6nyuge o concubina. Al igual que el sujeto activo, se exige 
un solo sujeto pasivo por las razones expuestas en el inciso 
anterior. 

OBJETO JURfDICO: Es el bien juridico tutelado por la ley. Este 
delito se encuentra comprendido en el titulo decimoquinto del 
C6digo Penal, en los "Delitos contra la Libertad y el Normal 
Desarrol/o Psicosexual", entendiendose que el objeto juridico 
tutelado es preferentemente la libertad sexual, y con las reservas 
del caso, el normal desarrollo psicosexual tratandose de los 
menores de edad. 

OBJETO MATERIAL: Se identifica como la persona o cosa sobre la 
cual recae la conducta delictiva, es decir, el objeto material o 
corporal de la acci6n. En este caso, observamos que el objeto 
sobre el que recae la conducta delictiva es la propia c6nyuge o 
concubina, por lo cual bajo esta circunstancia, el objeto material se 
identifica con el sujeto pasivo. 
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CIRCUNSTANCIAS DE MODO, TIEMPO, LUGAR U OCASION: En 
este delito se plantea la violaci6n a la c6nyuge o concubina, 
observando que para que exista violaci6n se exige la circunstancia 
de modo, que sera la violencia fisica o moral. lgualmente se 
plantea la circunstancia de tiempo, toda vez que al exigir el tipo 
penal que el hecho delictivo recaiga sabre la c6nyuge o concubina, 
es 16gico que tal conducta debera ser desplegada durante el 
matrimonio o una vez que se haya configurado el concubinato y 
este continue. En cuanto a las circunstancias de lugar y ocasi6n, 
estas no son exigidas. 

Por lo que hace a los elementos basicos del tipo, que nos 
permiten determinar las particularidades para considerar el caracter 
injusto de la conducta descrita en el articulo 265 Bis, encontramos lo 
siguiente: 

ELEMENTO OBJETIVO: Es la simple descripci6n del ilicito 
(copular a la c6nyuge o concubina), que se puede apreciar y 
entender por el simple conocimiento. 

ELEMENTO NORMATIVO: El tipo que nos ocupa contiene 
elemento normativo, ya que requiere de la especial valoraci6n del 
aplicador de la ley para poder captar su sentido, coma lo es el 
criteria del juzgador para deducir la violencia moral. 

ELEMENTO SUBJETIVO: Este tipo, no lo contiene expresamente, 
claramente podemos deducir que se requiere del elemento 
subjetivo, ya que la conducta delictiva se deriva en raz6n del 
animus, es decir, del prop6sito del agente, atendiendo al motivo y 
al fin de la conducta, en orden a lo injusto, es violentar moral y/o 
fisicamente, implicando con esto, el dolo con el que se actua. 

*ATIPICIDAD: 

Como aspecto negativo de la tipicidad, encontramos a la 
atipicidad, entendida esta coma la no adecuaci6n de la conducta al 
tipo penal abstracto. 
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Para que una conducta sea tipica, debe adecuarse exactamente 
al tipo establecido con anterioridad al hecho. A falta de esta exacta 
adecuaci6n, la conducta sera atipica. 

Algunos tratadistas afirman que ante una conducta atipica, no 
habra delito; pero en ocasiones la conducta podra ser atipica en 
cuanto a determinado tipo penal; pero la misma conducta sera 
delictiva al encuadrarse cabalmente en otro tipo penal. 

A continuaci6n haremos referencia a las hip6tesis de atipicidad 
que se pueden presentar para el caso del articulo 265 Bis, 
observando que tales conductas se podran adecuar a tipos penales 
diversos: 

FALTA DE CALIDAD DE SUJETO ACTIVO: La falta de calidad se 
presenta cuando la violaci6n es cometida por persona que no es el 
c6nyuge o concubinario del ofendido, en cuyo caso la violaci6n es 
tipificada por el articulo 265, en donde no se exige calidad en el 
sujeto activo, en cuanto a que sea c6nyuge o concubinario. 

FALTA DE CALIDAD DE SUJETO PASIVO: Esta falta de calidad 
se presentara cuando la conducta sea desplegada sobre persona 
distinta a la c6nyuge o concubina, adecuandose con esto a la 
hip6tesis de violaci6n prevista en el articulo 265, en donde el sujeto 
pasivo es indiferente. 

FALTA DE OBJETO JURIDICO: Cuando se haya ausente el bien 
juridico tutelado por la ley, como lo seria el caso de la c6pula con el 
cadaver de la esposa o concubina, en donde ya no existe la tutela 
de la libertad sexual; no obstante, se configuraria la necrofilia, 
tipificada en el articulo 281. 

FAL TA DE OBJETO MATERIAL: En virtud de que el sujeto pasivo 
se identifica con el objeto material, la falta del primero conlleva a la 
falta del segundo. 

FAL TA DE CIRCUNSTANCIAS DE MODO Y TIEMPO: Se 
presentara la primera de ellas cuando no se ejerza violencia fisica 
o moral exigida en la violaci6n; y la segunda, cuando la violaci6n se 
realice una vez decretado judicialmente el divorcio, o una vez que 

99 



ha cesado el concubinato o antes de configurarse ambos. A falta 
de la circunstancia de mode, no existira el ilicilo de violaci6n; pero 
a falta de la circunstancia de tiempo, si se configurara la violaci6n 
prevista en el articulo 265. Par lo que hace a las circunstancias de 
lugar y ocasi6n, estas no constituiran atipicidad par no ser exigidas 
par el tipo. 

4.3 ANTIJURIDICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACl6N 

*ANTIJURIDICIDAD: 

El tercer elemento o aspecto positive del delito es la 
antijuridicidad misma que se entiende coma la trasgresi6n al Derecho, 
lo contrario a las normas. 

Continuando con el estudio dogmatico del articulo 265 Bis, 
ubicaremos su antijuridicidad atendiendo a las diversos criterios que 
enunciamos en el capitulo dos: 

Antijuridicidad Objetiva: Se produce al actualizar la hip6tesis 
prevista en el articulo 265 Bis. La conducta externa es contraria a 
Derecho, lo que le atribuye el caracter objetivo. 

Antijuridicidad Subetiva: Se produce par el animus del agente para 
realizar la copula con su c6nyuge o concubina par media de la 
violencia, ya que el sentido que el agente atribuye a su conducta, 
par su disposici6n animica, se traduce en el caracter subjetivo, ya 
que obra con el animo especifico. 

Antijuridicidad Formal: Se produce cuando el acto implica una 
transgresi6n a una norma establecida par el Estado; la infracci6n a 
las !eyes; la rebeldia contra la norma juridica; en este case realizar 
la hip6tesis conductual establecida en el articulo 265 Bis. 

Antijuridicidad Material: Se produce con el juicio de desvalor de la 
conducta desplegada sabre la c6nyuge o concubina al comprobar 
la oposici6n a lo que el Derecho queria evitar, toda vez que dicha 
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oposici6n significa la lesion o puesta en peligro del bien juridico 
tutelado por la ley penal, que en este caso seria la libertad sexual. 

lndependientemente de que la conducta sea tipica, tambien 
debera ser antijuridica, es decir, contraria a Derecho, ya que en 
contraposici6n a la antijuridicidad, se pueden dar las causas de 
justificaci6n. 

*CAUSAS DE JUSTIFICACION: 

Las causas de justificaci6n son el aspecto negativo de la 
antijuridicidad, las cuales son aquellas que tienen el poder de excluir 
la antijuridicidad de una conducta tipica. 

Estas causas de justificaci6n tambien llamadas causas de licitud, 
causas eliminatorias de la antijuridicidad o justificantes, son aquellas 
conductas que el mismo Derecho permite en determinadas 
circunstancias, mismas que normalmente serian antijuridicas. Ante 
estas circunstancias las conductas realizadas, a pesar de su 
apariencia, resultan conforme a Derecho. 

Nuestro C6digo Penal vigente para el Distrito Federal, seiiala 
estas causas de justificaci6n, en su articulo 15, fracciones Ill, IV, Vy 
VI, coma consentimiento del ofendido, defensa legitima, estado de 
necesidad, cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho. 
Anteriormente se contemplaban tambien la obediencia jerarquica y el 
impedimenta legitimo, mismas que fueron derogadas el 10 de enero 
de 1994. 

Consentimiento del Ofendido: Se actua con el consentimiento 
tacito o expreso del titular del bien juridico afectado, siempre y 
cuando se llenen los siguientes requisitos: 

Que el bien juridico sea disponible, es decir, que para que 
pueda operar el consentimiento del ofendido, debe ser sabre 
bienes juridicamente disponibles, entendidos estos coma 
aquellos que su destrucci6n o puesta en peligro no afectan a 
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la sociedad, es decir, de interes particular, entre los cuales se 
excluye obviamente la vida; 

Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para 
disponer libremente del mismo, ya que debera gozar tanto de 
capacidad fisica y mental, como no tener impedimenta legal 
para ello; y 

Que el consentimiento sea expreso o tacito, sin que medie 
algun vicio, o que se realice el hecho, presumiendo 
fundadamente que de haber consultado al titular del bien, 
este hubiera otorgado su consentimiento. Para este requisito 
se requiere que el titular del bien no se encuentre en error o 
coaccionado fisica o psicol6gicamente para tal fin; o que en 
circunstancias en que no se le haya podido solicitar el 
consentimiento, se actue a efecto de salvaguardar sus bienes 
juridicos tutelados. 

Defensa Legitima: La ley permite la repulsa a una agresi6n real, 
actual o inminente y sin derecho, sobre bienes juridicamente 
tutelados, propios o ajenos, siempre que exista la necesidad de la 
defensa y la racionalidad de los medios empleados, siempre que no 
medie provocaci6n dolosa suficiente por parte del agredido o de la 
persona a la que se defiende. 

Analizaremos los elementos que integran la defensa legitima, a 
efecto de poder comprenderla correctamente: 

Repeler: Significa rechazar alga, evitar, no permitir que algo 
ocurra, eludir. Rechazar la agresi6n. 

Agresj6n: Es atacar, embestir, acto mediante el cual se pretende 
daiiar o causar un mal a alguien o a algo. 

Agresj6n Real: Que sea cierta, no imaginada, que no se Irate de 
una simple suposici6n o presentimiento. 

Agresi6n Actual: Que ocurra en el mismo instante, es decir, que 
la agresi6n y la repulsa se realicen en el mismo espacio de 
tiempo. 
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Agresi6n )nminente: Que este a punto de ocurrir, pr6xima o 
cercana a cometerse e inevitable. 

Sin Derecho: La agresi6n debe carecer de derecho o 
consentimiento. 

En Defensa de Bienes Juridicos Propios o Ajenos: Que la 
repulsa tienda a conservar bienes juridicos tutelados par la ley, 
sin importar que sean propios o ajenos. 

Necesidad Racional de la Defensa Emp!eada: La defensa 
empleada debe ser de igual o menor magnitud a la agresi6n que 
pretende causar el daiio. Para que opere la defensa legitima 
jamas debera exceder la magnitud de la repulsa a la agresi6n. 

Que no medie provocacj6n: El agredido no debe haber 
provocado al agresor suficiente y dolosamente, inmediato a la 
agresi6n. 

Estado de Necesidad: Excluye el caracter de injusto de la 
conducta. Se caracteriza par ser una colisi6n de intereses 
juridicamente protegidos, pertenecientes a distintos titulares. "Es 
una situaci6n de peligro cierto y grave, cuya superaci6n, para el 
amenazado, hace imprescindible el sacrificio de un interes ajeno 
como {mica media para salvaguardar el propio •. 74 

La fracci6n V del C6digo Penal, define al estado de necesidad 
coma: "Obrar par la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio 
o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado 
dolosamente por el agente, lesionando otro bien de menor o igual 
valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por 
otros medias y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo. • 

Respecto al valor del bien juridico sacrificado, si este es menor 
que el salvaguardado, estaremos ante una causa de justificaci6n; pero 
si el bien lesionado es de mayor valor que el salvado, el delito se 
configura. Si las bienes son equivalentes, el delito es inexistente no 
par anularse la antijuridicidad sine en funci6n de una causa de 

PAVON VASCONCELOS. Op. Cit. P. 321 
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inculpabilidad, o tal vez subsista la delictuosidad del acto, pero la pena 
no sera aplicable si opera alguna excusa absolutoria; cuestiones que 
trataremos posteriormente. 

Ante el conflicto de intereses que no pueden coexistir, el Estado 
opta por la salvaci6n de uno de ellos, en funci6n del interes 
preponderante, salvaguardando un bien juridico de mayor valor, 
lesionando o aniquilando otro de menor valia; obrando juridicamente, 
ya que es preferible salvar uno o parte de uno, que en este caso es el 
de mayor valor, a sacrificar ambos. "75 

Para que el estado de necesidad se configure, deberan concurrir 
las siguientes circunstancias: 

" 

Situaci6n de peligro actual, real o inminente, es decir, que se actue 
en presencia de un peligro que se este actualizando en ese 
memento; sea cierto, no imaginado, o necesariamente se vaya a 
producir inmediatamente. 

Peligro sobre bienes juridicos. El peligro debera ser sobre bienes 
juridicos tutelados por la ley penal. 

Que el peligro no haya sido causado dolosamente por el agente. El 
peligro no debe ser causado intencionalmente, ya que ante esta 
situaci6n se excluye el funcionamiento de la justificante, por haber 
causado el agente la situaci6n de peligro mediante una acci6n 
consciente y voluntaria. 

Que se lesione o aniquile un bien juridico de menor valia, 
preservando el de mayor valor. 

Siempre y cuando el peligro no sea evitable por otros medics y el 
agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo. La lesion o 
aniquilaci6n del bien juridico debe ser el ultimo recurse, aplicado 
por quien no este obligado juridicamente a hacerlo. 

CASTELLANOS TENA Op. Cit. P. 204-205) 
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Cumplimiento de un deber: Ante esta justificante, no se ejecuta 
un delito, por realizar una conducta o hecho lipicos, por acatar un 
mandate legal. 

Podemos identificar que se ejecutan conductas lipicas, que se 
autorizan en virtud de un expreso mandate de la ley, excluyendoles el 
caracter de antijuridicas. 

Comunmente estos deberes son impuestos a quienes ostentan 
un empleo, autoridad o cargo publico, obligando o facultando a los 
mismos para actuar en determinado sentido, pero conservando la 
licitud de la conducta mediante el precepto legal aplicable al case 
concrete. Excepcionalmente corresponde al particular el cumplimiento 
de algunas exigencias, come la obligaci6n de denunciar los delitos 
perseguibles de oficio y que sabe se van o estan cometiendo. 

Para la configuraci6n del cumplimiento de un deber, podran 
concurrir los siguientes elementos: 

Que este determinado por una ley. El mandate se encuentra 
plasmado con anterioridad al hecho en una norma juridica. 

Derivado de una orden de la autoridad. El mandate proviene de un 
6rgano revestido de imperio, mediante el cual se exige al 
subordinado un comportamiento determinado, de acuerdo a la 
form a prescrita por la ley. 

Ejercicio de un Derecho: La fracci6n VI del articulo 15 del C6digo 
Penal, establece que esta conducta debera realizarse siempre que 
exista necesidad racional del medic empleado para ejercer el 
derecho, y que este no se realice con el solo prop6sito de 
perjudicar a otro. 

Estes derechos son ejercitados en funci6n de instituciones, 
cargos, profesiones o determinadas actividades que se 
encuentran legalmente reglamentadas. 
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Para que sea operante el ejercicio de un derecho, este debe ser 
legitimamente ejercido, es decir, por la via autorizada por la ley. "76 

La facultad o autorizaci6n concedida requiere que sea derivada 
de una autoridad, misma que obviamente debera actuar dentro del 
marco de su competencia; autorizaci6n que ademas reunira los 
requisitos legales procedentes. De manera que tales actividades seran 
licitas cuando se realicen mediante autorizaci6n especial, extendida 
por la autoridad competente y conforme a los requisitos fijados por las 
I eyes. 

Normalmente encontramos que estas justificantes por derecho, 
legitiman las conductas tipicas como las lesiones y homicidio que se 
producen en los deportes, en donde se actua bajo una reglamentaci6n 
especifica, la cual es establecida a efecto de evitar al minimo el daiio 
a los bienes juridicos de los participantes; por lo que la producci6n de 
esos daiios, dentro de las leyes establecidas, sera meramente fortuita. 

De igual forma se podra ejercer el derecho en las lesiones o el 
homicidio originados en tratamientos medicos quirurgicos, bajo el 
criteria de que esa actividad corresponde a un alto interes social. Con 
esto, el Estado motiva, disciplina y favorece la actividad medica. 

Una vez definidas las causas de justificaci6n, encontramos que 
la hip6tesis prevista en el articulo 265 bis, unicamente podra admitir el 
consentimiento del ofendido, al consentir la esposa o concubina la 
copula por via id6nea o no id6nea, incluso aceptando la violencia, la 
conducta queda excluida de antijuridicidad, toda vez que el agente 
obtuvo el consentimiento de quien es titular del bien juridico y tambien 
puede disponer libremente de el, como lo es la libertad sexual. 

4.4 IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD 

* IMPUTABILIDAD 

Continuando con la prelaci6n 16gica en el estudio dogmatico del 
articulo 265 bis, para que a un sujeto se le pueda atribuir la 

Citado por PAVON. Manual de Derecho Penal Mexicano. P. 337) 
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culpabilidad de su conducta, forzosamente debe ser imputable, tal y 
como fue mencionado en el capitulo respective. 

Entendemos a la imputabilidad como la capacidad de querer y 
entender dentro del campo de Derecho Penal. El conjunto de 
condiciones minimas de salud y desarrollo mentales en el autor, en el 
memento de realizar la conducta tipica, que lo capacitan para 
responder del mismo. ,m 

Para que el individuo pueda conocer el caracter de la ilicitud de 
su acto y quiera realizarlo, debe tener capacidad de querer y 
entender, de determinarse en funci6n de aquello que conoce; luego la 
aptitud (intelectual y volitiva) constituye el presupuesto necesario de la 
culpabilidad. 

El maestro Pavon Vasconcelos considera que ff /a imputaci6n 
ligase intimamente al juicio de culpabifidad, dado que imputar equiva/e 
a poner a/go a cargo de a/guien,... es un juicio sobre un hecho ya 
sucedido, en tanto imputabilidad es la expresi6n tecnica para denotar 
la capacidad penal ... ff 78 

Encontramos entonces que la imputabilidad implica salud mental 
por parte del agente del delito y la misma esta condicionada 
estrechamente por razones de la edad; derivando esto, que el sujeto 
activo primeramente tendra que ser imputable para posteriormente ser 
culpable. 

Los sujetos de responsabilidad penal, a quienes van dirigidas las 
normas penales aplicables en el Distrito Federal, son aquellos 
individuos mayores de dieciocho afios, con la capacidad de querer y 
entender dentro del Derecho Penal, es decir, imputables. 

Como lo hemos expuesto, para efectos de responsabilidad . 
penal, al memento de la realizaci6n de la conducta tipica, el sujeto 
activo debe ser imputable; pero en ocasiones este comete algun ilicito 
derivado de que se coloc6 intencional o imprudencialmente en un 
estado transitorio de inimputabilidad o imputabilidad disminuida, como 
lo es el estado de ebriedad o bajo el influjo de drogas enervantes, 

" CASTELLANOS TENA Op. Cit. P. 218. 

PAVON VASCONCELOS. Op. Cit. P 372 
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conductas que son conocidas coma actiones /iberae in causa, mismas 
que no excluyen de responsabilidad, siendo determinadas en cuanto a 
su efecto. 

El criteria del maestro Castellanos Tena respecto a estas 
acciones, se sustenta en que "si se acepta que al actuar el sujeto 
carecia de la capacidad necesaria para en/ender y querer, pero tat 
estado se procur6 do/osa o culposamente, encuentrase el fundamento 
de la imputabifidad en la acci6n o acto precedente, o sea aquel en el 
cual el individuo, sin carecer de tat capacidad, movi6 su voluntad o 
actu6 culposamente para colocarse en una situaci6n de 
inimputabilidad, por eflo el resultado le es imputable y da base a 
declararlo culpable y, consiguientemente responsable, siendo 
acreedor a una pena". 79 

Respecto a las acciones libres en su causa, la Suprema Corte 
de Justicia de la Naci6n sostiene lo siguiente: 

"ACC/ON LIBRE EN SU CAUSA. SU REGULACION Y 
ALCANCE EN EL DERECHO POSIT/VO MEXICANO. Lo que la 
doctrina ha definido como "actio liberae in causa" consiste en la 
causaci6n de un hecho tipico que ejecuta el agente activo bajo 
el influjo de un trastorno mental transitorio (estado de 
inimputabilidad), cuyo origen es un comportamiento precedente 
dominado por una voluntad consciente y espontaneamente 
manifestada, que nuestro orden jurldico positivo recoge en el 
articulo 15, fracci6n II, def C6digo Penal para el Distrito Federal 
en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia 
de Fuero Federal, al seiialar que "son circunstancias 
excluyentes de responsabilidad penal: padecer el inculpado, al 
cometer ta infracci6n, trastorno mental o desarro//o inte/ectual 
retardado que le impida comprender el caracter ilicito def hecho, 
o conducirse de acuerdo con esa comprensi6n, excepto en los 
casos en que el propio sujeto activo haya provocado esa 
incapacidad intencional o imprudencialmente ", por tanto, es de 
co/egirse que ta comisi6n def injusto por parte de su autor 
tratando de quedar comprendido en aquel aspecto negativo de la 
culpabilidad, no lo re/eva, exime o atenua de su responsabilidad, 

CASTELLANOS TENA. Op. Cit: P. 222 

108 



si este previamente se ha procurado intencional o 
imprudencialmente el estado bajo el cual realize el hecho 
tipico. ,,ea 

Una vez analizada la imputabilidad, encontramos que en el delito 
que nos ocupa, sera imputable el c6nyuge o concubinario mayor de 
dieciocho arias, consciente del alcance de sus conductas dentro del 
Derecho Penal; independientemente de que al momento de cometer el 
delito, se encuentre en un estado de inimputabilidad transitoria o 
imputabilidad disminuida, provocada dolosa o culposamente. 

* INIMPUTABILIDAD 

Como aspecto negativo de la imputabilidad, encontramos a la 
inimputabilidad, la cual consiste en la falta de capacidad para querer y 
entender dentro del Derecho Penal. 

Nuestro C6digo Penal, establece en la fracci6n VII del articulo 
15, como causa de exclusion del delito, el supuesto de que "al 
momenta de realizer el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad 
de comprender el caracter ilicito de aquel o de conducirse de acuerdo 
con esa comprensi6n, en virtud de padecer trastorno mental o 
desarrollo intelectual retardado. • 

En la doctrina se han establecido como causas de 
inimputabilidad las siguientes: 

Jnmadurez mental: Se considera en la legislaci6n penal vigente 
para el Distrito Federal a los menores de dieciocho anos de edad 
como inimputables, derivado de su inmadurez mental, cuesti6n 
que ha provocado la polemica con diversos tratadistas, ya que 
existen algunos que afirman que algunos menores de edad en 
ciertos casos son capaces de querer y entender, y por el hecho 

so SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATER/A PENAL DEL PRIMER C/RCUJTO. Tesis 766. Pt,gina 497. 
Apendice de 1995. Tomo II. Parte SCJN. Octava l=poca. NOTA: Tesis l.2o.P.J/9, Gaceta nlimero 25, pag. 65; Semanario 
Judicial de la Federaci6n, tomo V, Segunda Parte-2, p8g. 659. 
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de ser menores de edad no cometen delitos, sino infracciones a la 
ley penal, encontrandose en un regimen distinto al de los adultos. 

Trastorno Mental: Es una perturbaci6n de las facultades psiquicas 
consistentes en alteraciones o mal funcionamiento de las mismas, 
como lo serian las producidas por algun trastorno patol6gico o el 
consumo habitual de enervantes o bebidas etflicas, que 
ocasionan un estado de incomprensi6n permanente. 

Desarrol!o lnte!ectua! Retardado: Consiste en la disminuci6n de 
las facultades de querer y entender o la disminuci6n de la 
inteligencia. Las causas que pueden dar lugar a este desarrollo 
intelectual retardado pueden ser la sordomudez o la ceguera, 
aunque para que estas puedan ser consideradas como causas de 
inimputabilidad, deberan ser congenitas y ocasionar un estado de 
incomprensi6n total, ya que en el caso de que a estas personas 
se les haya enseiiado el alcance de su responsabilidad, mediante 
el discernimiento de lo que es bueno y lo que es malo, se les 
considerara con un desarrollo intelectual suficiente para no ser 
considerados como inimputables y determinarles responsabilidad 
penal, por tener la capacidad de querer y entender el hecho 
delictivo. 

De las anteriores consideraciones, encontramos en el caso de 
existir matrimonio, que seran inimputables aquellos c6nyuges varones 
menores de dieciocho aiios de edad, ya que nuestra legislaci6n civil 
establece en su articulo 148 que la edad minima para contraer 
matrimonio es de dieciseis aiios; lo mismo, por padecer alguna 
enfermedad cr6nica e incurable que sea ademas contagiosa o 
hereditaria, siempre y cuando estas se produzcan con posterioridad al 
matrimonio, ya que de existir anterior al matrimonio, seran causales de 
impedimento de la celebraci6n del mismo, segun lo establece el 
C6digo Civil en su articulo 156, fracci6n IX, en relaci6n con el 450, 
fracci6n II del mismo ordenamiento. 

En estos casos no existe responsabilidad penal, y unicamente 
se podra aplicar la legislaci6n civil por ser causales de divorcio. 

En cuanto a los concubinos, se podran presentar cualquiera de 
las causas de inimputabilidad, toda vez que como fue mencionado en 
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el capitulo respectivo, sin que el Derecho intervenga para procurar el 
mantenimiento de dicha relaci6n, que para su configuraci6n 
(micamente se requiere de la cohabitaci6n de los concubinos durante 
dos aiios, o en cualquier momenta si se han procreado hijos, y su 
disoluci6n puede llevarse a cabo en cualquier momenta por la simple 
voluntad de cualquiera de los concubinos. 

4.5 CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD 

* CULPABILIDAD 

La culpabilidad es considerada como uno de los elementos 
esenciales del delito, ya que la conducta sera delictiva, no solo 
cuando sea tipica y antijuridica, sino tambien culpable. La relaci6n 
subjetiva entre el autor, y el resultado de su acto, que es el conjunto 
de presupuestos fundamentales de la reprochabilidad de la conducta 
antijuridica. 

Recordemos que la imputabilidad es presupuesto de la 
culpabilidad, tal y como fue explicado en el capitulo respectivo. 

De lo anterior, encontramos coma elementos de la culpabilidad: 

La normalidad de las circunstancias concomitantes, que permiten al 
sujeto actuar conforme al Derecho, y que da base para reprocharle 
a este el no haber escogido tal alternativa. 

El vinculo psicol6gico, que no son sino formas de reproche 
derivados del actuar con dolo o culpa. 

Por lo que hace al dolo, este contiene dos elementos 
constitutivos: 

= El elemento intelectual, que no es sino la conciencia de 
que se quebranta el deber. La representaci6n del hecho 
y su significaci6n. 
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= El elemento volitivo, emocional o psicol6gico, consistente 
en la voluntad de realizar el acto ti pico. 

La culpa, puede presentarse en dos formas: 

Culpa consciente: Una conducta voluntaria produce un resultado 
tipico previsto con anterioridad al hecho, no querido, pero 
abrigando la posibilidad de que este no se produjera. 
Culpa inconsciente: Se produce cuando no se preve un resultado 
tipico previsible, per falta de cuidado, precauci6n o negligencia. 

Encontramos que mientras el dole requiere de una intenci6n del 
resultado tipico querido, en la culpa no existe esa intenci6n de buscar 
el resultado, el cual se produce per la omisi6n del deber de cuidado. 

Una vez entendida la culpabilidad y sus formas, encontramos 
que el articulo 265 bis unicamente acepta el dole directo, ya que el 
hecho de que el c6nyuge o concubinario obtenga la copula de su 
c6nyuge o concubina per medic de la violencia fisica o moral, implica 
forzosamente que el sujeto active tenga conciencia del hecho y 
encamine su voluntad directamente a la producci6n del resultado 
delictivo. Siendo il6gico pensar que aun habiendo la voluntad de 
cometer un delito distinto, se produzca la violaci6n come 
consecuencia necesaria o eventual del delito principal, o per 
imprudencia. 

El reproche de la conducta dependera de las circunstancias en 
que actue, pudiendo disminuir cuando la anormalidad sea mayor. 

* INCULPABILIDAD 

Es el elemento negative de la culpabilidad, la cual excluye la 
reprobabilidad de la conducta per carecer el agente del conocimiento 
o la voluntad de delinquir, o per no existir el nexo intelectual que lo 
ligue con su acto, que se presenta en cases extremes en que al sujeto 
no le sea posible adaptarse a las exigencias del Derecho, no siendo 
reprochable el hecho, per no podersele exigir una conducta diversa. 
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El C6digo Penal vigente, manifiesta en sus fracciones VIII, IX y X 
del articulo 15, como causas de exclusion del delito: 

VIII "Se realice la acci6n u omisi6n bajo un error invencible: 

A) Sobre a/guno de /os e/ementos esencia/es que integran 
el tipo penal; o 

B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el 
sujeto desconozca la existencia de la fey o el a/cance de la 
misma, o porque crea que esta justificada su conducta. 

Si los errores a que se refieren /os incisos anteriores son 
vencib/es, se estara a lo dispuesto por el articu/o 66 de este 
C6digo. 

IX Atentas las circunstancias que concurren en la 
rea/izaci6n de una conducta ilicita, no sea racionalmente exigib/e 
al agente una conducta diversa a la que realiz6, en virtud de no 
haberse podido determinar a actuar conforme a Derecho; o 

X El resultado tipico se produce por caso fortuito." 

Doctrinalmente son consideradas causas de inculpabilidad las 
siguientes: 

Error esencial e lovencjble de Perecho: Se presenta cuando el 
agente tiene una falsa concepci6n de la realidad sobre alguno de 
los elementos esenciales del derecho, siempre que este error sea 
invencible. El agente actua ignorando la existencia de la ley o error 
en la misma. 

Error de Hecho: Se traduce en la conducta bajo un error sobre la 
esencia del hecho que realiza, creyendo que se encuentra en un 
actuar diverse. Este error de hecho a su vez se subdivide en dos: 

= Error Esencial: Debe ser invencible, y se presentara cuando el 
sujeto actua antijuridicamente, pensando que su conducta es licita. 
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= Error accidental: Este tipo de error no produce efectos de 
eximente, ya que no recae sabre las circunstancias esenciales del 
hecho, sine en circunstancias secundarias. Este error se subdivide 
en Ires especies: 

• Aberratio ictus.- Es el error en el golpe. El resultado 
no es el querido, pero si a el equivalente. 

* Aberratio in persona: El error versa sabre la 
persona sabre la que recae el delito, la cual es distinta a la que 
originalmente seria objeto del delito. 

* Aberratio in delicti: Se produce un resultado distinto 
al deseado. 

Temor fundado: Esta es una circunstancia externa que coacciona 
psicol6gicamente al agente, a actuar contrario al Derecho, derivado 
de antecedentes que fundadamente hacen presumirle la presencia 
de una amenaza. 

No Exigibi!idad de Otra Conducta: Se presenta cuando se produce 
un resultado tipico par circunstancias especialisimas. El Derecho 
no le puede exigir al sujeto una conducta diversa, excusando su 
comportamiento. 

Como circunstancias que originan la no exigibilidad de otra 
conducta encontramos: 

Estado de Necesidad: Como ya fue explicado, dentro de las 
causas de justificaci6n el estado de necesidad se produce al 
salvar un bien juridico de mayor valor, sacrificando uno 
menor. La diferencia con el estado de necesidad coma causa 
de inculpabilidad, estiba en que ante la presencia de dos 
bienes juridicos de igual jerarquia, que no pueden subsistir al 
mismo tiempo, se opta par salvar cualquiera de ellos, en lugar 
de que ambos se aniquilen, siendo perfectamente 
comprensible que no se puede en estos cases exigirle al 
sujeto un actuar diverse; a diferencia del estado de necesidad 
coma causa de justificaci6n, en donde si le es exigible salvar 
el bien juridico de mayor valor. 
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Vis compulsiva: Esta circunstancia es una coacci6n 
psicol6gica externa originada por el hombre, mediante la 
amenaza real, actual e inminente, que violenta su voluntad, 
obligandolo a una conducta delictiva, ya que en 
circunstancias normales el sujeto no hubiera dirigido su 
voluntad al resultado tipico. Observamos que el Derecho 
establece la inculpabilidad en tal situaci6n, bajo el criteria de 
que no se puede obligar al sujeto a sacrificarse, ya que podra 
salvaguardar los bienes juridicos propios o ajenos que se 
encuentran bajo la amenaza, cumpliendo con el mandala a 
que se le constriiie. Para que esta circunstancia sea operable 
los bienes amenazados deberan ser de menor o igual 
jerarquia que los obligados a daiiar. 

Caso Fortujto: En ocasiones, se causan daiios por mero accidente, 
sin intenci6n ni imprudencia alguna, ejecutando un hecho licito con 
todas las precauciones debidas. "En el caso fortuito la conducta 
nada tiene de culpable; se trata de un problema de 
metaculpabilidad, en virtud de no ser pre visible el resultado. .. el 
resultado adviene por el concurso de dos energias diversas: la 
conducta de/ agente (por hip6tesis precavida, licita) y una fuerza a 
el extraiia. De una parte ese actuar voluntario y de otra, una 
concausa que se une a la conducta; de esa ama/gama surge el 
evento .. En consecuencia, el caso fortuito queda fuera de la 
cu/pabilidad; si una conducta es caute/osa y absolutamente licita, 
pero se une a el/a una concusa extraiia y por eso se produce el 
resultado coincidente con la descripci6n legal de un delito, no 
puede atribuirse/e al sujeto porque no lo quiso, ni omiti6 deber 
alguno de cuidado o diligencia .... el sujeto no tiene el deber de 
prever lo humanamente imprevisible". 81 

Anterior a la adici6n del articulo 265 bis, se admitia el error 
esencial de derecho en la c6pula impuesta violentamente a la esposa 
por parte de su c6nyuge, excluyendo la culpabilidad de la conducta en 
el delito de violaci6n, pero si lo encuadraban en la hip6tesis del 
articulo 226, como ejercicio indebido del propio derecho, que a la letra 
dice: "Al que para hacer efectivo un derecho o pretendido derecho que 
deba ejercitar, empleare violencia, se le aplicara prisi6n de tres meses 

" CASTELLANOS TENA. Op. Cit. P. 250 Y 251 
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a un aiio o de 30 a 90 dias mu/ta. En estos casos solo se podra 
proceder por querel/a de la parte ofendida." Lo anterior, bajo el 
siguiente criteria sustentado por la Suprema Corte de Justicia de la 
Naci6n: 

"VIOLACION ENTRE CONYUGES, SINO DE EJERCIC/0 
INDEBIDO DE UN DERECHO. NO CONFIGURAC/ON DEL 
DEL/TO DE. El que uno de /os c6nyuges imponga al otro la 
copula normal de manera violenta, cuando subsiste la ob/igacion 
de cohabitar, no es suficiente para que se configure el delito de 
vio/acion previsto en el articulo 265 def Codigo Penal para el 
Distrito Federal, a pesar de la utilizaci6n de /os medias tipicos 
previstos para su integraci6n; ya que si bien el conyuge tiene 
derecho a la relacion sexual con su pareja, no puede permitirse 
que lo obtenga violentamente; por lo que de obseNar ta/ 
conducta se adecuara a lo estab/ecido en el articulo 226 def 
ordenamiento en cita, al ejercer indebidamente su derecho. Se 
considera que cesa la obligaci6n de cohabitar, aunque no este 
decretada judicialmente, cuando se pretende imponer la copula 
encontrandose el sujeto activo en estado de ebriedad, 
drogadiccion, padeciendo enfermedad venerea, s/ndrome de 
inmuno deficiencia adquirida, o en presencia de otras personas; 
asimismo, si la mujer tiene a/gun padecimiento, como puede ser 
paralisis que la impida producirse en sus relaciones sexuales, o 
estando decretada la separacion legal de /os esposos. 
Entendiendose que las hipotesis mencionadas tienen caracter 
ejemplificativo, mas no limitativo." 82 

De esto se observa que s61o se configuraba la violaci6n en las 
circunstancias que fueran contra el orden natural: 

"VIOLACION ENTRE CONYUGES, DEL/TO DE. La instituci6n 
def matrimonio tiene entre sus fina/idades, la procreacion de la 
especie, en virtud de lo cua/, /os c6nyuges deben prestarse a la 
re/acion carnal, que como consecuencia /6gica s6/o concibe la 
practica de la copula normal; de ta/ manera que si el c6nyuge la 
impusiera de manera anormal y violentamente, lesionaria la 

82 Tesis 381. Pt!Jgina 210. Primera Sala. Af)endice de 1995. Tomo II, Parte SCJN. Octava Epoca. Contradicci6n de 
tesis 5192. NOTA: Tesis 1a.lJ.10/94, Gaceta nlimero 77, pag. 18; v6ase ejecutoria en el Semanario Judicial de la 
Federaci6n, tomo XIII-Mayo, p/Jg. 78. 
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moral y la libertad sexual de su pareja, que en ningun momenta 
consinti6 tales practicas, y por ende, se configurara el delito de. 
vio/aci6n." 83 

"VIOLACJON ENTRE CONYUGES, DEL/TO DE. Al haber 
contraido matrimonio, los c6nyuges adquieren el derecho al 
mutuo debito carnal, pero si el acto sexual se 1/eva a cabo en 
publico, en contra de la vo/untad de/ pasivo, ofendiendo 
gravemente su moral y el derecho a la intimidad, se integra el 
delito de violaci6n, pues no hay duda de que el c6nyuge 
ofendido, puede negarse a la practica de la relaci6n en tales 
condiciones." 84 

Explicado lo anterior, en el analisis del delito a que hemes hecho 
referencia, unicamente se podra presentar coma causa de 
inculpabilidad la vis compulsiva, ya que solo se podra coaccionar 
psicol6gicamente al c6nyuge o concubinario a copular sin el 
consentimiento de su esposa o concubina, mediante las amenazas de 
causar un dano a las intereses juridicos propios o ajenos, siempre y 
cuando estas amenazas sean reales, actuales o inminentes, y las 
bienes juridicos amenazados sean de igual o mayor jerarqufa que la 
libertad sexual de la ofendida. 

4.6 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD Y SU 
AUSENCIA 

* CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD 

Como sexto elemento positivo dentro del analisis del delito, 
encontramos las condiciones objetivas de punibilidad, cuya definici6n 

83 Tesis 378. Pagina 209. Primera Sala. Apendice de 1995. Torno II, Parle SCJN. Octava Epoca. Contradiccion de 

tesis 5192. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Primera y Tercero de/ Sexto Circuito. 28 de (ebrero de 
1994. Mayoria de tms votos. NOTA: Tesis 1a.!J.9/94, Gaceta niimero 77, pg. 18; vease ej1Jcutoria en el Semanario Judicial 
de fa Federacion, tomo XIII-Mayo, pag. 77. 
84 Tesis 376. Pagina 208. Primera Sala. Apendice de 1995. Toma fl, Parle SCJfl. Octava Epoca. Contradiccion de 

tesis &-'92. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero y Tercero de/ Sex to Circuito. 28 de febrero de 
1994. Mayorla de tres votos. NOTA: Tesis 1a./J.B/94, Gaceta nUmero 77, pg. 17, vease ejecutoria en el Semanario Judicial 
d6 /a Federacion. tomo XIII.Mayo, pt,g. 77. 
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y elementos que las integran han sido temas muy discutidos entre las 
tratadistas. 

Algunos coma el Doctor Castellanos Tena, afirman que son 
aquellas condiciones ocasionalmente exigidas por el legislador para 
que una conducta tipica, pueda ser penada. "85 

Estos requisitos son conocidos como condiciones objetivas de 
punibilidad, condiciones objetivas de penalidad o requisitos de 
procedibilidad. 

La diferencia en su clasificaci6n estiba basicamente en que hay 
quienes las conciben desde el punto de vista te6rico, como 
condiciones objetivas de punibilidad, y otros desde el punto de vista 
procesal como requisitos de procedibilidad, para poder proceder a 
ejercitar la acci6n penal y sancionar una conducta delictiva, es decir, 
se requiere de la excitaci6n al 6rgano jurisdiccional correspondiente 
mediante la denuncia o la querella. En nuestro analisis 
consideraremos las enunciadas para efectos practicos. 

La denuncia puede ser presentada por cualquier persona, la cual 
hace del conocimiento del Ministerio Publico lo que sabe de un delito 
que no requiere de querella, ya sea por el ofendido o por un tercero. 

La querella es un derecho potestativo que tiene el ofendido, para 
que se persiga al responsable de un delito no perseguible de oficio, 
haciendolo del conocimiento del Ministerio Publico, y manifestar su 
deseo de que se castigue al mismo, dando prioridad con esto a la 
voluntad de la victima o del ofendido, debido a que se lesionan 
intereses particulares y no colectivos, quedando con esto al arbitrio 
del ofendido su interes de que se castigue al responsable. A falta de 
este requisito, el ministerio publico esta impedido para ejercitar la 
acci6n penal, por ser este indispensable para la iniciaci6n de la 
averiguaci6n previa respectiva. 

Explicadas estas condiciones o requisitos, apreciamos que el 
segundo parrafo del articulo 265 bis, exige como requisito previo, la 
querella de la esposa o concubina, excluyendo con esto, su 
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persecuci6n de oficio, como en la violaci6n o su equiparable, previstas 
en los articulos 265 y 266 del C6digo Penal. 

*AUSENCIA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD 

La ausencia de las condiciones citadas anteriormente, producira 
que la conducta delictiva no pueda ser sancionada, en virtud de 
carecer el Ministerio Publico de la excitaci6n respectiva para ejercitar 
la acci6n penal, y en consecuencia, la imposibilidad de llevar a cabo 
un procedimiento para dictar una sentencia y aplicar la pena 
correspondiente. 

La conducta delictiva prevista en el articulo 265 bis no podra ser 
penada en virtud de la ausencia de la querella por prescripci6n de/ 
derecho a formularla o por fa/ta de interes de la esposa o concubina 
de/ sujeto active; o una vez formulada la misma, si sobreviniere la 
muerte o el perd6n de la esposa o concubina, o la muerte de/ esposo 
o concubinario. 

Cabe aclarar que la abstenci6n de querellarse unicamente se 
traduce en que no se ha cubierto el requisite previo para sancionar la 
conducta, lo que no implica un perd6n, por lo que una vez colmado el 
requisite, se iniciara la averiguaci6n previa respectiva en contra de/ 
sujeto active de/ delito. 

4.7 PUNIBILIDAD Y LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS 

• PUNIBILIDAD 

Una vez analizados /os aspectos positives de/ estudio dogmatico 
de/ delito, encontramos por ultimo a la punibilidad, misma que algunos 
tratadistas le otorgan el caracter de elemento integrante de/ delito, y 
otros lo consideran como una consecuencia de/ mismo. 
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Con respecto a la punibilidad relacionada con el delito, nuestro 
C6digo Penal define al delito como "el acto u omisi6n que sancionan 
las !eyes penales. • 

Entre los tratadistas que consideran a la punibilidad como 
elemento integrante del delito se encuentran Pav6n Vasconcelos, 
Cuello Cal6n, Jimenez de Asua, Von Liszt, Betiol, Porte Petit, entre 
otros, bajo el criteria de que el delito, en sentido amplio, constituye 
una conducta punible prevista en las leyes penales, ya que se 
establece el tipo penal concreto, cuya actualizaci6n acarrea el 
merecimiento de la pena establecida con anterioridad al hecho. 

Porte Petit aclara que el articulo 7 del C6digo Penal "exige 
explicitamente la pena legal, y no vale decir que solo a/ude a la 
garantia penal 'nu/a poena sine lege', pues tat afirmaci6n es 
innecesaria, ya que otra norma def total ordenamiento juridico, el 
articu/o 14 constitucional, a/ude sin duda de ninguna especie a ta 
garantia penal". 86 

Pav6n aclara que quien comete un ilicito realiza actos 
condicionantes de la pena, ya que las normas que lo sancionan 
establecen una relaci6n entre la conducta prevista y el acto coactivo 
del Estado. Menciona que es correcto afirmar que la pena es 
consecuencia del delito, pero que no se le debe confundir con la 
punibilidad, que es elemento constitutivo del delito por ser el 
fundamento de la obligaci6n del Derecho. "87 

El criteria que siguen respecto a las conductas que no son 
penadas por circunstancias especiales, es que, al no ser punible, 
dicha conducta no encaja en la definici6n de delito del articulo 7 del 
C6digo Penal. 

Castellanos Tena, Soler, Villalobos, Raul Carranca, entre otros, 
le niegan el caracter de elemento esencial del delito, afirmando que 
tan solo se trata de una reacci6n del Estado en contra del delincuente; 
reacci6n posterior a la conducta tipica . 

.. 
" 

CITADO POR CASTELLANOS TENA. LINEAM/ENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL. P. 268 
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Sustentan su posici6n, basados en que basta que concurran 
aquellas circunstancias senaladas en la ley penal para que una 
conducta delictiva no sea punible, derivandose de ello que no 
forzosamente toda conducta tipica sea punible; lo cual excluye a la 
punibilidad como elemento esencial del delito. 

Villalobos estima que el delito es oposici6n al orden juridico, 
tanto objetiva (antijuridicidad) como subjetivamente (culpabilidad), 
mientras la pena es la reacci6n de la sociedad y por ello, externa a 
aquel, constituyendo su consecuencia ordinaria. "88 

Para Porte Petit, "cuando existe una hip6tesis de ausencia de 
condiciones objetivas de punibilidad concurre una conducta o hechos 
tipicos, antijuridicos, imputables y culpables, pero no punibles en tanto 
no se Ilene la condici6n objetiva de punibilidad, lo cual viene a 
confirmar que esta no es un elemento, sino una consecuencia def 
delito." 89 

La punibilidad, seg(m Pav6n Vasconcelos, es "la amenaza de 
pena que el Estado asocia a la vio/aci6n de los deberes consignados 
en las normas juridicas, dictadas para garantizar la permanencia def 
orden social.• 90 

La punibilidad consiste el merecimiento de una pena en funci6n 
de la realizaci6n de cierta conducta. Un comportamiento es punible 
cuando se hace acreedor a la pena; tal merecimiento acarrea la 
conminaci6n legal de aplicaci6n de esa sanci6n. Una conducta es 
punible cuando por su naturaleza amerita ser penada, engendrandose 
con esto, una amenaza estatal para los infractores de ciertas normas 
juridicas (ejercicio del ius puniendt). La punibilidad, para Castellanos 
Tena es: a)merecimiento de penas; b) amenaza estatal de imposici6n 
de sanciones si se llenan los presupuestos legales; y, c) aplicaci6n 
factica de las penas senaladas en la ley. "91 

.. .. 
" 
" 
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Amen de atribuirle o no el caracter de elemento esencial del 
delito, podemos apreciar que en las concepciones citadas 
anteriormente, se utilizan terminos tales como: 

Punjbjljdad: Es la amenaza por parte del Estado en contra del 
delito, fijando los parametros de sanci6n al caso en concreto, 
delimitando la actuaci6n del juzgador al determinar los limites y el 
criterio para la aplicaci6n de la sanci6n correspondiente. El artfculo 
52 del C6digo Penal seiiala: "El juez fijara las penas y medidas de 
seguridad que estime justas y procedentes dentro de los limites 
seflalados para cada delito, con base en la gravedad def ilicito y el 
grado de culpabilidad def agente, teniendo en cuenta: 

La magnitud def daflo causado al bien juridico o def peligro al 
que hubiere sido expuesto; 

La naturaleza de la acci6n u omisi6n y de /os medios 
empleados para ejecutar/a; 

Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasi6n de/ 
hecho realizado; 

La forma y grado de intervenci6n def agente en la comisi6n 
def delito, as/ como su calidad y la de la victima u ofendido; 

La edad, la educaci6n, la i/ustraci6n, las costumbres, las 
condiciones socia/es y econ6micas def sujeto, asi como Jos 
motivos que lo impu/saron o determinaron a delinquir. Cuando 
el procesado perteneciere a un grupo etnico indigena, se 
tomaran en cuenta, ademas, sus usos y costumbres; 

El comportamiento posterior def acusado con relaci6n al delito 
cometido; y 

Las demas condiciones especiales y persona/es en que se 
encontraba el agente en el momento de la comisi6n de/ delito, 
siempre y cuando sean relevantes para determinar la 
posibilidad de haber ajustado su conducta a las exigencias de 
la norma". 
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De lo anterior, observamos que el juzgador no puede determinar 
a su libre arbitrio la pena que crea conveniente, ni su aplicaci6n por 
analogia; sino que se debera ajustar a los limites establecidos en la 
propia ley para tal efecto. 

Efilla: Una vez determinados los parametros de sanci6n al delito en 
particular, y determinadas las circunstancias concomitantes al 
mismo, el juzgador determinara la pena correspondiente al caso 
concreto. La pena no es sino el merecimiento de una sanci6n como 
consecuencia de la conducta delictiva. 

Punjci6n: Se traduce como el ius puniendi, que es la facultad que 
posee el Estado para imponer concretamente las sanciones 
penales, con el cumplimiento efectivo de la amenaza normativa. 
Esto es, una vez que el juzgador determin6 la pena al caso en 
particular de acuerdo al para metro y criterios de aplicaci6n, el 
Estado, a !raves del 6rgano competente, se encargara de 
cumplimentar la aplicaci6n de dicha pena. 

Por lo que hace al artfculo 265 bis, su punibilidad sera la misma 
que la prevista para la violaci6n, citada en el articulo 265, que 
establece prisi6n de ocho a catorce aiios. 

Como agravante de la punibilidad del articulo 265 BIS, 
unicamente sera aplicable lo previsto en la fracci6n I del articulo 266 
bis, que establece la posibilidad de aumentar la pena hasta en una 
mitad en su mfnimo y maxima, al cometer el delito el c6nyuge o 
concubinario con intervenci6n directa o inmediata de otra u otras 
personas, por lo que la punibilidad podra ser mayor de ocho aiios de 
prisi6n y hasta 21 anos como maxima, a criteria del juzgador. 

De lo anterior, observamos que la unica forma en que se podra 
encuadrar esta fracci6n dentro de la violaci6n equiparada con o sin 
violencia, sera solamente entre casados, siempre y cuando la esposa 
padezca de alguna de las incapacidades seiialadas en la fracci6n II 
del articulo 450 del C6digo Civil, ya que derivado de ello se encontrara 
bajo la tutela de su c6nyuge. 

Pasando al piano de la tentativa, encontramos que solamente se 
puede presentar la tentativa inacabada de violaci6n a la c6nyuge o 
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concubina, en virtud de tratarse de un delito doloso, que requiere para 
su integraci6n, de un proceso ejecutivo, como lo seria el proceso de 
coacci6n fisica o moral para la imposici6n violenta de la copula. 

*EXCUSAS ABSOLUTORIAS 

Una vez explicada la punibilidad como la consecuencia de! 
delito, encontramos como su aspecto negative a las excusas 
absolutorias. 

El legislador, por razones de justicia y equidad social, de 
acuerdo a una prudente politica criminal, ha establecido que en 
ocasiones no sera aplicable pena alguna a ciertas conductas 
delictivas. 

Estas circunstancias especiales son conocidas como excusas 
absolutorias, causas de impunidad, circunstancias excluyentes de 
responsabilidad o ausencia de punibilidad, las cuales, si bien es cierto 
dejan subsistente el caracter delictivo de la conducta, impediran la 
aplicaci6n de la pena al agente del delito. 

Castellanos Tena afirma que derivado de las excusas 
absolutorias no es posible la aplicaci6n de la pena, ya que, dejando 
subsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho, impiden la 
aplicaci6n de la pen a, ya que en presencia de alguna de ellas, los 
elementos esenciales del delito (conducta o hecho, tipicidad, 
antijuridicidad y culpabilidad), permanecen inalterables, solo se 
excluye la posibilidad de punici6n. "92 

L6pez Betancourt afirma que estas son circunstancias 
especificas seiialadas en la ley, motivo por las cuales no se sanciona 
al agente del delito. 

Para Carranca y Trujillo, dichas excusas dejan subsistente el 
caracter delictivo del acto y excluyen solo la pena. 

Op. Cit. P. 278 
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Segun Pavon Vasconcelos, las excusas absolutorias originan la 
inexistencia del delito. 

Explicaremos enseguida algunas de las excusas absolutorias 
que recoge nuestra legislacion penal sustantiva para el Distrito 
Federal: 

Excusas en raz6n de graves consecuencias sufridas o por su 
senmdad o precario estado de salud.- El articulo 55 del Codigo 
Penal seiiala que "cuando por haber sufrido el sujeto activo 
consecuencias graves en su persona o por su senilidad o su 
precario estado de salud, fuere notoriamente innecesaria e 
irracional la imposici6n de una pena privativa o restrictiva de 
libertad, el juez, de oficio o a petici6n de parte motivando su 
resoluci6n, podra prescindir de el/a o substituirla por una medida de 
seguridad". 

Observamos que el razonamiento de esta excusa, se debe a 
motivos de indulgencia y humanidad, asi como en funcion de los 
verdaderos fines de la pena; independientemente de la actual minima 
temibilidad del sujeto, siendo comprensible la innecesidad de la 
aplicacion de la pena privativa de libertad. 

El articulo 139 declara impunes a aquellos que habiendo tornado 
parte en una rebelion, depongan las armas antes de ser tomados 
prisioneros, si no hubieren cometido alguno de los delitos 
mencionados en el articulo 138. 

De lo anterior se observa que dicha excusa absolutoria liene sus 
motivos en el arrepentimiento efectivo y espontaneo del sujeto activo. 

Excusa en raz6n de los m6viles afectjyos reyelados.- El articulo 
151 del Codigo Penal seiiala respecto a que silos que favorecen la 
evasion de algun detenido, procesado o condenado, son los 
ascendientes, descendientes, conyuge o hermanos del profugo, 
parientes por afinidad hasta el segundo grado, estan exentos de 
toda sancion, excepto en el caso de que hayan proporcionado la 
fuga per medio de la violencia en las personas o fuerza en las 
cosas. 
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lgualmente, el articulo 400 del mismo ordenamiento, exime de la 
pena a las ascendientes, descendientes consanguineos o afines, 
c6nyuge, concubines, parientes colaterales par consanguinidad hasta 
el cuarto grade, y par afinidad hasta el segundo, asi coma a las que 
esten ligados al delincuente par amor, respeto, gratitud o estrecha 
amistad derivados de motives nobles; que oculten o favorezcan el 
ocultamiento del responsable de un delito, las efectos, objetos o 
instrumentos del mismo o impida que se averigue, o requerido par las 
autoridades, no de auxilio para la investigaci6n de las delitos o para la 
persecuci6n de las delincuentes. 

De igual forma, el articulo 280 establece en su fracci6n 11, que no 
se impondra sanci6n alguna a las ascendientes o descendientes, 
c6nyuge o hermanos del responsable del homicidio, que oculten, 
destruyan o sin la licencia correspondiente sepulten el cadaver de una 
persona, siempre que la muerte haya side a consecuencia de golpes, 
heridas u otras lesiones, si el reo sabia de esta circunstancia. 

Encontramos que estas excusas absolutorias atienden a las 
motives nobles que determinan la actuaci6n del agente, derivado de 
las lazes afectivos que las unen con el delincuente, siendo esto una 
actitud comprensible, no violenta, y par ende falta de temibilidad del 
agente, cuya actuaci6n se justifica al favorecer a quienes estan unidos 
a el par las circunstancias seiialadas. 

Otra excusa constituida en el articulo 154 del C6digo Penal, es 
la referente a la no aplicaci6n de pena alguna al preso que se fugue, a 
menos que obre de concierto con otro u otros preses y se fugue 
algunci de ellos, o ejerciere violencia en las personas. 

Atenta a las circunstancias de la actuaci6n del agente, esta 
excusa se deriva en raz6n de la minima temibilidad del mismo, al 
obrar individualmente y sin violencia, lo cual no provoca un daiio 
mayor en su actuar. 

Excusa en raz6n de la maternjdad consciente.- El articulo 333 
seiiala que no sera punible el aborto causado solo par imprudencia 
de la mujer embarazada, o cuando el embarazo sea resultado de 
una violaci6n. El articulo 334 establece que tampoco se aplicara 
sanci6n cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada o 
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el producto corran peligro de muerte, a juicio del medico que la 
asista, oyendo este el dictamen de otro medico, siempre que esto 
fuere posible y no sea peligrosa la demora. 

Para el caso del aborto ocasionado por imprudencia de la mujer 
embarazada, la excusa atiende a que siendo la mujer la primera 
victima de su imprudencia, seria irracional e inhumana la aplicaci6n de 
la pena. 

La excusa del aborto cuando el embarazo es motivo de una 
violaci6n, se deriva precisamente de c6mo poder obligar a la mujer 
cuya concepci6n del producto fue impuesta violentamente por una 
violaci6n, ya que en la mayoria de las veces, tanto el embarazo, asi 
como el nacimiento del hijo, constantemente recordarian a la madre el 
hecho y en mayor parte su desprecio como producto de la violaci6n, · 
afectando con esto tambien al hijo nacido, al ser sujeto de desprecio y 
repugnancia. 

Excusa en raz6n del interes preponderante.- El articulo 351 
establece que no se aplicara sanci6n al acusado de difamaci6n, en 
el caso de que probare su imputaci6n realizada ante depositario o 
agente de la autoridad, o a cualquier otra persona que haya obrado 
con caracter publico, si la imputaci6n fuere relativa al desempeiio 
de sus funciones, o cuando el hecho imputado este declarado 
cierto por sentencia irrevocable y el acusado obre por motivo de 
interes publico o por interes privado, pero legitimo, y sin el animo 
de daiiar. 

De igual forma, el articulo 352, seiiala que "no se ap/icara 
sanci6n alguna como reo de difamaci6n ni de injuria: 

Al que manifieste tecnicamente su parecer sabre alguna 
producci6n literaria, artistica. cientifica o industrial; 

Al que manifieste su juicio sabre la capacidad, instrucci6n, aptitud 
o conducta de otro, si probare que obr6 en cumplimiento de un 
deber o por interes publico, o que con la debida reserva lo hizo 
por humanidad, por prestar un servicio a persona con quien tenga 
parentesco o amistad, o dando informes que se le hubieren 
pedido, si no lo hiciere a sabiendas calumniosamente; y 
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Al au/or de un escrito presentado o un escrito pronunciado en las 
tribunales, pues si hiciere uso de a/guna expresi6n difamatoria o 
injuriosa, /os jueces, segun la gravedad def caso, le aplicaran 
a/guna de las sanciones disciplinarias de las que permita la fey. 

Las anteriores excusas, se derivan precisamente de /as 
manifestaciones realizadas, con el prop6sito de emitir opiniones o 
expresiones de interes pub/ico y sin el animo de injuriar o calumniar, a 
excepci6n de la fracci6n Ill def articulo 252, en la cua/, si bien es cierto 
que existe el animo de hacer/o, no se ap/icara sanci6n alguna par 
la/es delitos, sin perjuicio de que /os jueces apliquen a/guna de las 
sanciones disciplinarias que permita la fey". 

Excusa en raz6n de la minima temibilidad.- El articulo 375 
establece que "cuando el valor de lo robado no pase de diez veces 
el salario, sea restituido por el infractor espontaneamente y pague 
este todos los daflos y perjuicios, antes de que la autoridad tome 
conocimiento def delito, no se impondra sanci6n a/guna, si no se ha 
ejecutado el robo por media de la violencia". 

Encontramos en esta excusa, su aplicaci6n derivada de la 
minima temibilidad del agente, al obrar sin ejercer violencia, asi como 
por su arrepentimiento, al restituir espontaneamente lo robado o su 
valor y pagar todos los daiios y perjuicios causados, siempre y cuando 
este sea con anterioridad a que la autoridad tome conocimiento del 
delito, traduciendose esto en una ausencia absoluta de peligrosidad. 

Robo de fameljco.- No se aplicara sanci6n alguna al que, sin 
emplear engaiio ni medics violentos, se apodera una sola vez de 
los objetos estrictamente necesarios para satisfacer sus 
necesidades personales o familiares del memento, segun lo 
establece el articulo 379. 

Encontramos en esta excusa igualmente la ausencia absoluta de 
peligrosidad del agente, al actuar sin engaiio ni ejercer violencia, con 
el unico fin de satisfacer sus necesidades personales o familiares del 
memento. 
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Pero existe una circunstancia muy particular en esta excusa, ya 
que se establece que esta operara por una sola vez, por lo que 
inicialmente podemos entender que nos encontramos ante el conflicto 
de intereses juridicos, en las que con el prop6sito de salvaguardar 
unos, se sacrifican otros; y nos preguntariamos, lque sucederia si lo 
hiciera por segunda o subsecuentes ocasiones?. lndudablemente que 
al existir conflicto de intereses, el hecho seria considerado como un 
verdadero estado de necesidad, ya sea, dependiendo del caso y 
circunstancias concretas, como excusa absolutoria o como causa de 
inculpabilidad. 

Una vez analizadas las excusas absolutorias, encontramos que 
unicamente podria presentarse con las reservas del caso, la excusa 
establecida en el articulo 55 del C6digo Penal por graves 
consecuencias sufridas o precario estado de salud del c6nyuge o · 
concubinario en el delito de violaci6n a la c6nyuge o concubina. 

Par lo que hace a la impunidad a la tentativa de violaci6n a la 
c6nyuge o concubina, esta se podra presentar unicamente en el 
desistimiento por parte del autor, al omitir voluntariamente su actuar, 
evitando con esto la imposici6n de la c6pula sin consentimiento, que 
seguramente se produciria en caso de no haberse desistido. 

En cambio, no es posible hablar de un arrepentimiento activo en 
el mismo supuesto, ya que la violaci6n prevista en el articulo 265 bis, 
se consumara cuando se realiza la c6pula por los medias descritos en 
el articulo 265, por lo que tratandose de un delito de consumaci6n 
instantanea, es decir, cuyo resultado se produce al momenta de 
ejecutar todos sus elementos constitutivos, resulta imposible intentar 
evitar un resultado que ya se produjo al memento de imponer a la 
c6nyuge o concubina la c6pula sin su consentimiento. 

Por ultimo, atendiendo a uno de los aspectos colaterales del 
delito en estudio, no seria posible hablar de un concurso de delitos en 
los siguientes casos: 

= VIOLACION Y LESIONES: Una de las consecuencias de la 
violaci6n, generalmente son las lesiones causadas a la victima en la 
regi6n genital, como la ruptura de himen, laceraciones y 
escoriaciones, asi como aquellas provocadas en la regi6n inguinal; las 
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cuales son consideradas lesiones leves, resultado 16gico del delito de 
violaci6n, a menos que se produzcan lesiones anormales a la 
realizaci6n normal del delito, lo cual analizaremos mas adelante. 

= VIOLACl6N Y AMENAZAS: No seria posible tampoco hablar 
de un concurso entre estos delitos, en virtud de que uno de los 
requisites exigidos en el delito de violaci6n, es la violencia moral, 
misma que se constituiria en amenazas a la victima, ya sea anterior o 
durante la violaci6n y por lo tanto, en un elemento integrante del tipo 
penal que nos ocupa. 

= VIOLACl6N Y ABUSO SEXUAL: Se considera que si el 
abuse sexual se produce antes o durante la violaci6n, este ultimo 
delito absorbe al primero come consecuencia 16gica de su realizaci6n. 

En cambio si podra configurarse el concurso de delitos en los 
siguientes cases: 

Existira concurso ideal o formal: 

= VIOLACl6N Y CONTAGIO VENEREO: Con una sola 
conducta (violaci6n), se produjo tambien un contagio venereo a la 
victima. 

= VIOLACl6N Y LESIONES MENOS GRAVES: Provocadas por 
ataduras o mordazas para someter a la victima. 

Existe concurso real o material: 

= VIOLACION Y ABUSO SEXUAL: Cuando con posterioridad a 
la violaci6n, el sujeto active ejecute sobre su c6nyuge o concubina un 
abuse sexual. 

= VIOLACl6N Y LESIONES: Existiran aut6nomos ambos 
delitos, siempre y cuando, el autor del delito infiera lesiones a la 
c6nyuge o concubina, las cuales podrian ser causadas antes, durante 
o con posterioridad a la violaci6n, pero tales lesiones fueron 
provocadas intencionalmente por el sujeto active, con motive de actos 
diversos a la copula, tal y come son los golpes, mordeduras, 
cortaduras, entre otras. 
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= VIOLACION Y HOMICIDIO: Podra existir el concurso de 
delitos en ambos tipos penales, siempre y cuando el homicidio se 
presentare con posterioridad a la violaci6n, subsistiendo ambos 
delitos. lncluso el artfculo 315 bis de nuestro C6digo penal para el 
Distrito Federal establece penas mas severas para el homicidio en los 
siguientes casos: "Se impondra la pena def articu/o 320 de este 
C6digo, cuando el homicidio sea cometido intencionalmente, a 
prop6sito de una vio/aci6n o un robo por el sujeto activo de estos, 
contra su victima o victimas. Tambien se aplicara la pena a que se 
refiere el articulo 320 de este C6digo, cuando el homicidio se 
cometiera intencionalmente en casa-habitaci6n, habiendose penetrado 
en la misma de manera furtive, con engaiio o violencia, o sin permiso 
de la persona autorizada para darlo." 

En caso de ocurrir en orden inverse, es decir, ocurriendo primero 
el homicidio y posterior a este la copula, no concurriria el concurso de 
delitos entre el homicidio y la violacion, sino entre el primero y la 
necrofilia. 

= VIOLACION Y OTROS DELITOS: Subsistira el delito de 
violacion a la conyuge o concubina y otros delitos, tal y como lo es el 
daiio en propiedad ajena, como lo seria el caso de daiiar propiedad 
ajena, ya sea mueble o inmueble, con motive de intimidar a la sujeto 
pasivo. lgualmente se presentara el allanamiento de morada, cuando 
el sujeto active ingresare sin derecho y sin autorizacion al domicilio en 
donde se encuentra la conyuge o concubina, para obtener la copula 
sin consentimiento. 

Particular atencion merece el concurso entre los delitos de 
violacion y violencia familiar, en virtud de que se podra presentar ya 
sea ideal o real, ya que el propio articulo 343 BIS establece: 

"Por violencia familiar se considera el uso de la 
fuerza fisica o moral, as/ coma la omisi6n grave, que se 
ejerce en contra de un miembro de la familia por otro 
integrante de la misma contra su integridad fisica, psiquica 
o ambas, independientemente de que pueda producir o no 
lesiones. 
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Comete el delito de violencia familiar el c6nyuge, 
concubina o concubinario ............ , que hag a uso de la 
fuerza fisica o moral, o que incurra en la omisi6n grave. 

A quien comete el delito de violencia familiar se le 
impondra ............ , independientemente de las sanciones 
que correspondan por las lesiones inferidas o por cualquier 
otro delito que resulte ... " 

El articulo citado anteriormente establece una pena por el hecho 
de ejercer violencia en contra de un miembro de la familia, diversa a la 
que corresponda por cualquier otro delito que se tipifique al ejercer 
esa violencia, por lo que podemos apreciar que es admisible hablar de 
concurso de delitos, ya sea ideal o real, entre la violencia familiar y la 
violaci6n a la c6nyuge o concubina, en donde es indispensable la 
violencia fisica o moral a la pasivo. 
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CONCLUSION ES 

Primera Los mayas, nahuatl y aztecas sancionaban la violaci6n con 
la muerte. Los tarascos ademas, primero le rompian al infractor la 
boca hasta las orejas, empalandolo despues hasta hacerlo morir. 

Segundo Por lo que hace a la violaci6n, en la epoca colonial, esta 
fue prevista y castigada a traves del FUERO JUZGO que establecia 
que si el violador era libre, recibiria cien azotes y dado por siervo a la 
mujer violada, al cual se le prohibia casarse con ella en ningun 
momento. Si el violador era esclavo, era castigado con la muerte por 
fuego; el FUERO VIEJO DE CASTILLA que establecia como requisitos 
para la acusaci6n, si la violaci6n era en despoblado, al llegar a la 
primera villa, que la mujer se arrastrara en la tierra, dando el nombre 
de quien la viol6, si lo conocia, si no, su filiaci6n. Si a mujer era virgen, 
debia mostrar su corrompimiento a las mejores mujeres que hallare, y 
una vez que estas lo probaran, el acusado debia responder del hecho; 
pero si la victima no lo hacia de esta forma, el acusado tenia derecho 
a defenderse, a menos que la mujer lo probara con dos varones como 
testigos o con un var6n y dos mujeres. Si el hecho era cometido en 
lugar poblado, la mujer debia arrastrarse en el lugar del forzamiento, 
diciendo el nombre del violador, cumpliendo completamente con su 
acusaci6n. Si la victima no era virgen, aparte del procedimiento 
anterior, debia ser examinada para la comprobaci6n del acto. Una vez 
comprobada la violaci6n, se castigaba al violador con la muerte si 
estaba presente; si no lo estaba, se le daba a la mujer trescientos 
sueldos y al violador se le consideraba malhechor y enemigo de los 
parientes de ella, y cuando capturaran al violador, le daban muerte; 
LAS SIETE PARTIDAS DEL REY DON ALFONSO X EL SABIO, el 
cual distingue en su ley I, las distintas formas en que se podia 
presentar la violaci6n; en su ley II, las personas que podian denunciar 
la violaci6n y ante que autoridades; y, en su ley Ill, las penas 
aplicables a los violadores y a los que los ayudaren, y el 
ORDENAMIENTO DE ALCALA que tambien estableci6 la pena de 
muerte a los violadores. 



Tercero Una vez consumada la independencia, se adopt6 en 1871 
como patron el C6digo espafiol de 1870, basado en la escuela clasica, 
para dar vida al C6digo Penal para el Distrito Federal y en el territorio 
de la Baja California, sobre delitos del fuero comun y en toda la 
Republica sobre delitos contra la Federaci6n y que en su articulo 795 
definia al delito de la violaci6n como: "Al que por medio de la violencia 
fisica o moral, tiene copula con una persona sin la voluntad de esta, 
sea cua/ fuere su sexo". 

Cuarto El 30 de septiembre de 1929 fue expedido un nuevo 
C6digo Penal, basado esta vez en la escuela positivista, y que en 
cuanto a su articulo 860 definia la violaci6n de igual manera que su 
antecesor, el de 1871. 

Quinto El C6digo Penal de 1931, en un principio establecia en el 
articulo 265 que "Al que por medio de la violencia fisica o moral tenga 
copula con una persona sin la voluntad de esta, sea cual fuere su 
sexo, se le ap/icara la pena de uno a seis arios de prision. Si la · 
persona ofendida fuere impuber, la pena sera de dos a ocho arios". Y 
fue mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federaci6n el 
21 de enero de 1991, que se reforma dicho articulo para quedar: "Para 
/os efectos de este Articu/o, se entiende por copula, la introduccion de/ 
miembro viri/ en el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u oral, 
independientemente de su sexo"; derivado de esto se reforma el 
segundo parrafo del articulo 265, el cual pasa a ser el tercer parrafo,, a 
efecto de establecer la sanci6n para la violaci6n derivada de la 
introducci6n en el cuerpo de la victima, de cualquier instrumento 
distinto al miembro viril, por via vaginal o anal. Con fecha 30 de 
diciembre de 1997, se incrementan las penas para la violaci6n en 
todas sus modalidades y se adiciona el articulo 265 Bis, que considera 
la violaci6n a la esposa o concubina y establece su persecuci6n a 
petici6n de parte ofendida. 

Sexto La politica criminal nos proporciona las directrices de la 
reforma penal, basadas en el estudio del delincuente, de la 
delincuencia, de las penas y de las demas medidas de seguridad 
contra el delito, asi como la necesidad social. 



Septimo La conducta como primer elemento positivo del delito, es 
un comportamiento humano voluntario, positivo o negativo: El 
comportamiento positivo constituye acci6n en sentido estricto, el acto, 
y el negativo es la llamada omisi6n. Esta ultima, a su vez se divide en 
omisi6n simple o propia, y en comisi6n por omisi6n u omisi6n 
impropia; la conducta consta de tres elementos: una manifestaci6n de 
voluntad, un resultado, y una relaci6n de causalidad o nexo causal, 
que se traduce como la relaci6n existente entre la voluntad del obrar 
tipico del agente y su resultado. 

Octavo La tipicidad es un elemento esencial del delito, y su 
ausencia impide su integraci6n, tal y como lo establece y expresa 
nuestra Constituci6n Federal en el parrafo tercero de su articulo 14: 
"En /os juicios def orden criminal queda prohibido imponer, por simple 
analog/a y aim por mayor/a de razon, pena alguna que este decretada 
por una fey exactamente aplicable al delito de que se trata". Lo cual se 
traduce en que no existe delito sin tipicidad. 

Novena La antijuridicidad es uno de los elementos esenciales del 
delito, que se entiende como la valoraci6n de lo injusto de una 
conducta contradictoria a lo exigido por la ley. 

Decimo Para que un sujeto sea culpable, forzosamente debe ser 
imputable, pues para que el individuo pueda conocer el caracter de la 
ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener capacidad de querer y 
entender, de determinarse en funci6n de aquello que conoce; luego la 
aptitud (intelectual y volitiva) constituye el presupuesto necesario de la 
culpabilidad. 

Undecimo La culpabilidad, segun los motives del autor, es decir, 
segun la voluntad consciente a la ejecuci6n del hecho tipificado en la 
ley como delito, o por la causaci6n de ese resultado por negligencia o 
imprudencia, pude revestir dos formas: el do/o y la culpa. 



Duodecimo Por violacion debemos entender que es la copula que 
realiza el sujeto activo sobre una persona de cualquier sexo, sin la 
voluntad de esta, ya sea mediante violencia fisica o moral. 

Decimotercero Division de opiniones encontramos entre los 
tratadistas con respecto a si puede configurarse o no el delito de 
violacion a la conyuge o concubina; sin embargo consideramos que si 
existe la violacion en agravio de la conyuge o concubina. 

Decimocuarto El delito de violacion a la conyuge o concubina 
unicamente podra producirse mediante la accion; ya que tanto la 
violencia fisica como moral requieren de una conducta positiva, al 
igual que el hecho de copular. 

Decimoquinto De las hipotesis de ausencia de conducta, podemos 
observar que ninguna de ellas podra presentarse en el delito objeto de 
estudio; esto, al ser indispensable se presenta la falta de voluntad del 
sujeto activo para realizar la conducta tfpica, por lo que, ante un delito 
doloso por excelencia como lo es la violacion, seria imposible hablar 
de una falta de voluntad para "querer y buscar el resu/tado deseado". 

Decimosexto En cuanto a la tipicidad, esta es la adecuacion de la 
conducta al tipo; en el caso de la violacion del 265 Bis, se exige 
calidad especifica en los sujetos activo y pasivo, ya que en el primero 
debera ser hombre, sea conyuge o concubinario, y en el pasivo ser 
mujer conyuge o concubina; el objeto juridico es preferentemente la 
libertad sexual y el objeto material se identifica con el propio sujeto 
pasivo, siendo las modalidades la violencia fisica o moral y la estadia 
de matrimonio o concubinato. 

Decimoseptimo Como causa de justificacion solo es dable el 
consentimiento del ofendido, descartando el ejercicio de un derecho, 
ya que acepar la existencia de esta excluyente aniquilaria el bien 
juridico tutelado llamado libertad sexual. 



Decimoctavo La violaci6n dentro del campo de la culpabilidad es 
doloso pues el mismo tipo requiere de este caracter para su 
consumaci6n, esto amen de lo dispuesto por el articulo 60, segundo 
parrafo, bajo un entendimiento contrario sensu. 

Decimonoveno En el analisis del delito en estudio, (micamente se 
podra presentar, como causa de inculpabilidad la vis compulsiva, ya 
que s61o se podra coaccionar psicol6gicamente al c6nyuge o 
concubinario a copular sin el consentimiento de su esposa o 
concubina, mediante las amenazas de causar un daiio a los intereses 
juridicos propios o ajenos, siempre y cuando estas amenazas sean 
reales, actuales o inminentes, y los bienes juridicos amenazados sean 
de igual o mayor jerarquia que la libertad sexual de la ofendida. 

Vigesimo La querella es un derecho potestativo que tiene el 
ofendido, para que se persiga al responsable de un delito no 
perseguible de oficio, haciendolo del conocimiento del Ministerio 
Publico, y manifestar su deseo de que se castigue al mismo, dando 
prioridad con esto a la voluntad de la victima o del ofendido, debido a 
que se lesionan intereses particulares y no colectivos, quedando con 
esto al arbitrio del ofendido su interes de que se castigue al 
responsable. A falta de este requisito, el Ministerio Publico esta 
impedido para ejercitar la acci6n penal, por ser este indispensable 
para la iniciaci6n de la averiguaci6n previa respectiva. 
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